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ÉLOGE 


DE  M.  POTHIER. 


Robert-Joseph  Pothier  naquit  le  9  janvier  1699,  de  Ro- 
bert Pothier,  conseiller  au  Présidial  d'Orléans,  et  de  Marie-Ma- 
delaine  Jacquet.  Florent  Pothier,  son  aïeul,  était  aussi  conseiller 
au  même  siège,  et  descendait  de  Florent  Pothier,  élu  maire  de 
la  vflle  d'Orléans  en  1603. 

11  fit  ses  premières  études  au  collège  des  Jésuites  d'Orléans, 
et  s'y  distingua  par  son  esprit,  et  par  la  facilité  avec  laquelle  il 
y  réussit.  Sorti  des  humanités  et  de  philosophie,  il  s'appliqua 
pendant  quelque  temps  à  l'étude  de  la  géométrie  et  des  belles- 
lettres  ;  mais  une  inclination  naturelle  qui  se  déclara  bientôt  le 
porta  à  la  jurisprudence.  11  étudia  en  droit  dans  l'Université 
d'Orléans,  et  dès  qu'il  eut  lu  les  Institutes  de  Justinien,  il  de- 
vint jurisconsulte,  et  se  livra  entièrement  à  cette  science.  Ce 
n'est  pas  que  M.  Pothier  n'eût  d'ailleurs  beaucoup  de  goût  et 
d'heureuses  dispositions  pour  les  autres  genres  d'étude.  Il  parais- 
sait même  dans  sa  conversation  qu'il  avait  lu  avec  fruit  les  poè- 
tes latins  :  il  se  plaisait  souvent  à  en  rapporter  des  passages,  et 
surtout  de  Juvénal,  qui  était  son  poète  favori.  Mais  il  négligea 
toutes  les  autres  sciences  pour  s'attacher  uniquement  à  la  juris- 
prudence, pour  laquelle  il  sentit  bientôt  qu'il  était  né. 

Aussitôt  qu'il  eut  fini  son  droit,  il  fut  pourvu  d'un  office  de 
conseiller  au  Présidial  d'Orléans.  11  y  fut  reçu  a  l'âge  de  vingt 
et  un  ans,  et  ne  tarda  guère  a  s'y  distinguer  dans  un  âge  où  les 
autres  commencent  à  peine  a  se  faire  connaître.  Comme  il  avait 
un  goût  vif  et  décidé  pour  la  jurisprudence,  il  saisissait  toutes 
les  occasions  de  s'y  perfectionner:  et  pour  se  mettre  plus  en 

TOM.  il.  a 


Il 

'  qui  pou  !        : 

tu.  H  allait    otw  ni  I  I 

,.    li    Ji 

i  \.  nait  l«  i         Lei 

gonai  n- 

t.nii  ; .  t  dèfl  qu'il  fui  «  n  .1.  i  d  opin<  ;  •  mt  un  d< 

phi  |  liculier  !•  porta  d'abord  verslc  di 

romain,  1 1  il  en  lit  une  étude  parti*  i  II  l<  |  ml, 

<i  on  peut  même  dire  qu'il  fi  I  un  d<    |  •  »nt - 

jurisconsultes  du  royaume.  (     Lpoui         i  dm  r  de  plus  i  a  i 

il  [u'il  i  ntn  prit,  quoique  rc,  & 

mettre  dans  leur  ordre  i  toutes  >te. 

(  ta  sali  que  le  Digeste  « ■■  t  m  lion  d 

rempereur  Justinien  I  infiniment  ; 

mais  elle  renferme  plusieurs  «i  il  n'j  règ 

cune  méthode  :  le  l  ite  des  su  p  is 

toujours  6dèlem<  nt  rapporté  :  ♦  t  quoique  Justinien,  à      :    |  ré- 
arobulede  ueil,  ait  ordonné  que  les  ns  des  j      - 

consulta  -  dont  il  est  tiré,  m  rvisa  nt  de  '  Dépen- 

dant plusieurs  de  o  -  décisions  qui  -  i  I  o  Qtrairi  i  eotn 
et  qui  ne  peuv<  nt 

L'ouvrage  de  M.  Pothier  est  ei  k  ces  défauts.  11 

le  donna  au  publie  en  l'année  17  h  le  LUrc  de  fVnd 

JustinUmœ  in  novum  m  dig<  3  vol.  in— foli»  .  L\ 

qu'il  se  pro]  I  ouvrage  esl  blirh  méthode  qui 

manqu  dérangé  r  en  li  n  i 

livres  «i  des  titi  ment  celui  des         i  des  pare- 

graphes  de  chaque  litre,  il  les  ,  os  l'ordre  qui  Leur  con- 

vient, en  i  ot  sou^  chaque  litre  des  définitions,  des  di\i- 

sions,  d(  s  régit  setd<  qu'il  »  -t  souvent  même  obi 

de  suppléer.  Il  établit  ensuite  i  qui  en  font  voir  la  liai- 

son et  l'enchaînement  :  il  y  applique  les  textes  qui  appartiennent 


(,N  IT  Perche,  avocat  notant  di-tinçué  par  ses  talents  pour  le  barreau  ,  que 
par  la  nobfc  _  laquelle  il  exerçait  sa  profession. 
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k  ces  lois,  ce  qui  en  facilite  beaucoup  l'étude  ;  et  pour  ne  pas 
confondre  les  additions  avec  le  texte,  il  a  eu  soin  que  toutes  ces 
additions,  différentes  du  texte  des  lois,  fussent  marquées  en  ca- 
ractères italiques. 

Dans  les  articles  particuliers  qui  concernent  chaque  espèce  de 
droit,  il  examine  en  peu  de  mots  quelle  était  autrefois  son  auto- 
rité ;  et  pour  parvenir  k  cette  connaissance,  il  rassemble  et  con- 
fère ensemble  tous  les  différents  endroits  des  Pandectes  où  il 
reste  des  traces  de  l'ancien  droit,  les  différents  fragments  qui 
nous  restent  de  celui  qui  avait  lieu  avant  Justinien,  les  Constitu- 
tions de  cet  empereur  qui  l'abrogent,  ainsi  que  les  Institutes  du 
même  empereur,  avec  la  paraphrase  de  Théophile,  qui  sont  ab- 
solument nécessaires  pour  l'intelligence  de  cet  ancien  droit,  et 
surtout  de  celui  qui  avait  lieu  du  temps  des  jurisconsultes  dont 
les  ouvrages  ont  servi  k  composer  le  Digeste.  Sans  cette  connais- 
sance on  court  risque  k  chaque  instant  de  s'égarer  dans  l'intelli- 
gence et  l'application  d'un  grand  nombre  de  lois.  Et  afin  de  n'r 
voir  rien  k  désirer  là-dessus,  M.  Pothier  a  cru  devoir  ajouter  à 
son  ouvrage  les  fragments  qui  nous  restent  de  la  loi  des  Douze 
Tables,  avec  divers  morceaux  tirés  des  Instituts  de  Gaïus  et  des 
Fragments  d'Ulpien,  des  Sentences  de  Paul,  et  de  quelques  au- 
tres auteurs  anciens. 

Outre  les  lois  du  Digeste,  M.  Pothier  a  eu  soin  d'inséré* 
dans  son  ouvrage  un  grand  nombre  de  lois  du  Code  et  des  No- 
velles,  surtout  les  lois  qui  servent  k  éclaircir  et  développer  le 
droit  des  Pandectes,  et  principalement  celles  qui  abrogent  l'an- 
cien droit.  Enfin,  pour  rendre  plus  facile  l'intelligence  de  son 
ouvrage,  il  y  a  ajouté,  d'après  Cujas  et  les  meilleurs  interprè- 
tes, des  notes  courtes  qui  servent  k  éclaircir  ce  qu'il  y  a  d'obscur 
dans  le  texte  des  lois,  à  concilier  celles  qui  paraissent  se  contre- 
dire, k  corriger  des  leçons  défectueuses,  et  k  distinguer  les  choses 
que  Tribonien  ou  ses  associés  ont  ajoutées  au  vrai  texte  des  an- 
ciens jurisconsultes. 

Cet  ouvrage  de  M.  Pothier,  auquel  il  a  travaillé  pendant  plus 
de  vingt  ans,  le  lit  bientôt  connaître  de  tous  les  jurisconsultes  de 


i\  i  i  i  r    m.    iimiii 

i  i  uropj  -,  et  en  particule  i  A   M.  u-  «  li.«n««  ii«  r  «l  \  .  <jm 

i  m  fais  lit  mi    i  ind  cas,  el  qui  doi  n  «  k  l'auteur,  dam  plusieui  \ 
ni  k    pai h«  i  le   "ii  i  iiiih'. 

I  i  chaire  de  professeur  i  n  droit  Français  de  PI  ni  d*(  h- 
l.'.in    «Lu  ii  venue  h  vaquer  par  la  mort  de  M,  Prévôt  de  la  Ja- 

.  n  Pannée  1 1 19,  M.  Potbier  fui  ch      |  u  M.  k  chao- 
celier  pour  n  mplir  cetti  pi  in  mand        I  depuis 

ce  tempsrtt  il  ba  particulièrement  k  celle  partie  du  droit 

II  v  avail  'I  1 1  plusieurs  années  qu'il  avait  établi  cbea  lui  une 
conférence  de  droit,  qui  s']  tenait  toutes  les  semaines,  »t  k  la- 
quelle assistaient  plusieurs  jeunes  conseillers  et  .  pour 
s'instruire  1 1  •  perfectionna  r  dans  la  science  des  lois  ;  mais  de- 
venu professeur  endroit  français,  il  voulut  ranimer  encore  de 
plus  en  plus  l'étude  <lu  droit,  en  établissant  tous  les  ans  un 
prix  |  ■)  pour  celui  des  étudiants  qui  se  distinguerait  le  plus  <lan> 
un  exercice  sur  le  droit  français,  el  un  autre  pris  destiné  pour 
un  exercice  sur  le  droit  romain;  ce  qui  i  beaucoup  cootrib 
donner  <lo  l'émulation,  et  k  former  d'excellents  sujets  pour  le 
barreau 


(')  M.  Prêtai  de  Is  Itnès,  conseiller  au  PnVulial  «l'Orléans,  avait  rempli 
rette  chaire  tvec  distinction  pendant  1 1  l'un  peut  dire  <iue 

i  V^t  lui  et  M.  Potbier  qui  ont  ranimé  dans  notre  Université*  le  gOUt  el  l'élude 
de  la  jurisprudence  française.  M.  Prévôt  de  11  1  i  an  sttsjittrat  Inès 

distingua  !  latents,  par  la  beauté  de  son  esprit,  el]  ti  de 

BS  CODV<  rsatioo.  Il  est  auteur  du  livre  qui  a  pour  titre  :  Les  principes  de  la 
J lu  imprudence  française,  i  q  MNl!  l'ordre  des  actions  qui  se  pom 

vi  ut  en  justice,  imprimé  k  Paris  eo  1750.  .  in-12,  el  d  imprimé 

en  175!).  luasi  en  1  volumes,  avec  des  augmentations  qui  consistent  en  une 
dissertation  et  deux  discours  de  lui.  11  c^i  aussi  tuteur  d'une  grande  partie 
de  ce  qui  compose  l'édition  de  la  Coutume  d'Orhans,  qui  a  paru  en  17&0,  et 
dont  je  parlerai  ci-sprès,  et  de  plusieurs  ouvrages  manuscrits  sur  b  jurispru- 
dence, la  philosophie  et  les  mathématiques,  dont  quelques-uns  sont  à  la  bi- 
bliothèque publique  des  bénédictins  d'Orléans,  el  la  plus  grande  partie  entre 
les  mains  de  M.  d'Orléans,  d^  Villeehauve,  son  beau-frère.  M.  de  la  Janès 
était  né  le  5  tout  1696,  et  est  mort  le  20  octobre  17*9. 

(8)  Ce  prix  était  une  médaille  d'or  de  la  valeur  d'environ  cent  francs,  tant 
pour  l'exercice  du  droit  français  que  pour  celui  du  droit  romain.  Il  avait  aussi 
établi  des  médailles  d'argent  de  même  forme  et  grandeur  pour  ceux  qui,  après 

premier,  se  distinguaient  le  plus  dans  les  mêmes  exercices. 
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M.  Pothier,  quoique  extrêmement  appliqué  a  ses  fonctions 
de  professeur,  n'en  était  pas  moins  assidu  à  remplir  celles  de 
juge  ;  et  pendant  tout  le  temps  qu'il  a  exercé  sa  charge,  qui  a  été 
près  de  cinquante-deux  ans,  il  n'a  jamais  manqué  d'aller  exac- 
tement au  palais,  tant  aux  audiences  qu'aux  affaires  de  rapport, 
à  moins  qu'il  ne  fût  malade  ou  absent.  Aussi  son  goût  et  son 
attachement  à  l'étude  des  lois  étaient-ils  incroyables.  Il  y  était 
occupé  depuis  son  lever  jusqu'à  son  coucher,  c'est-à-dire  de- 
puis quatre  ou  cinq  heures  du  matin  jusqu'à  neuf  heures  du 
soir,  sans  être  distrait  par  aucun  plaisir,  ni  par  le  moindre 
amusement,  ni  même  par  des  promenades  ou  des  visites,  qu'il 
ne  faisait  que  très  rarement.  Il  avait  seulement  réservé  une  après 
dînée  dans  la  semaine,  qu'il  appelait  son  jour  de  congé,  à 
l'exemple  des  écoliers,  et  qui  était  le  jeudi,  qu'il  employait  en 
visites,  et  le  plus  ordinairement  en  promenade.  C'est  à  cette  as 
siduité  au  travail  que  nous  sommes  redevables  des  différents 
ouvrages  qu'il  a  donnés  au  public,  dont  plusieurs  ont  paru  d'a- 
bord manuscrits,  et  qui  depuis  ont  été  imprimés  pour  la  plus 
grande  partie.  J'aurai  bientôt  occasion  d'en  parler. 

Quoique  d'un  tempérament  très  délicat,  et  malgré  son  assi- 
duité au  travail,  M.  Pothier  avait  toujours  joui  d'une  assez 
bonne  santé,  dont  il  était  redevable  à  sa  vie  réglée  et  uniforme, 
et  à  la  sagesse  de  ses  mœurs.  Mais  sur  la  fin  du  mois  de  février 
dernier  (1772) ,  il  fut  attaqué  d'une  fièvre  léthargique,  dont  il 
est  mort  le  2  mars  suivant,  après  huit  jours  de  maladie,  et 
après  avoir  reçu  les  sacrements  de  l'Eglise,  à  l'âge  de  soixante- 
treize  ans  et  deux  mois  (').  Sa  mort  nous  a  privés  de  plusieurs 
ouvrages  sur  la  jurisprudence  française,  qu'il  était  près  de  don- 


(!)  Il  est  enterré  au  grand  cimetière,  environ  au  milieu  de  la  galerie  de  la 
chapelle  du  Saint-Esprit,  où  l'on  voit  son  épitaphe  écrite  en  ces  termes  : 

Hic  jacet  Robertus-Josephus  Pothier,  vir  juris  periliâ,  œqui  sludio, 
scriptis,  consilioque,  animi  candore,  simplicitale  morum,  vitœ  sanclilale, 
prœclarus.  Civibus  singulis,probis  omnibus,  sluliosœ  juvenluli,  ac  înaxim'' 
pauperibus,  quorum  gralià  pauper  ipse  vixil,  œternum  suî  desiderium  reli- 
quit,anno  reparalœ  salulis  m.  dcc.  LXXii  œlalis  verô  suœ  lxxiii. 

Prœfectus  et  œdiles,  tàm  civitatis  nominc  quàm  .«ho,  poswkc^ 


D 

%K  dont*  nt  il  •  '       !  "ni\«  m  .  «  » 

M\|       I  MM        ||  .t'i-- 

t)m  linctton  particuli  I  |  ••  loi  ■ 

public  ilaiis  I  quel  i  rpi 

oui  été  invité  .  1 1  kii  onl  * 

eu  Iclti 
i 

En  efl  t,  outre  I  nts  om  do  t  M.  P  •  n- 

i  le  public,  il  était  regardt  l'ofldi  de  II 

provin<  •  onfiance  unii  :  m<!       '  i  \v  i  lui  une 

ce  de  tribunal  publii  :         il  ternio 

quantité  d1 
qu'eflt  - 

Sa  réputation  n'était  pas  mên 
consulté  de  tout<  -  parts, 

a  lu\  dans  plusieurs  occasions,  et!  de  d< 

»  s  avis. 

I  kère  de  M.  Pothier  était  aimai  nr  le  n  - 

moeurs  et  la  tranquillité  de  son  àm  nt  peinfc  s  sur  son  vis 

à  ces  qualités  se  joignaient  une  modestii   i  re,  oupde 

litesse  el  nn  grand  fonds  de  bonté;  H  cette  bonté  était  même 
telle,  qu'c  Ile  l'empêchait  de  t  '  té  dans  les 

occasions  où  il  I  Na  admirait  en  lui 

cette  grandeur  et  cette  simplicité  i  ime  d  ds  les  grande 

hommes,  et  qui  semblent  êtn  1 1  «Dunes  cbei  les  s 

que  chez  tes  ;  litres,  11  était  de  plus  affable,  officieux,  et  lacî 
se  communiquer;  ce  qui  le  faisait  ain  il  le  monde. 

Avec  une  probité  parfaite,  il  eut  toujours  d<  g  no  ncs  Uèsi 


(*)  Pcrpctuus populi  privalo  in  limine  pialor. 

H.  Pothier  ne  voulut  jamais  être  rapporteur  d'aucun  procès  de  grand 
criminel,  dans  la  crainte  d'être  obligé  de  faire  donner  la  question  à  des  con- 
damnés; et  il  refusa,  par  la  même  raison,  d  i  en  qualité  de  commis- 
(  5-verbaux  de  torti  : 
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telles  que  la  religion  les  demande  ;  et  il  fut  assez  heureux  pour 
ne  pas  trouver  à  cet  égard  beaucoup  de  résistance  du  côté  de 
la  nature. 

Si  l'on  joint  à  tout  cela  une  vie  simple  et  uniforme,  sans  au- 
cune ambition  ;  un  attachement  à  tous  les  devoirs  delà  vie  civile, 
et  surtout  à  ceux  de  religion,  qu'il  a  toujours  remplis  avec  une 
entière  fidélité,  on  aura  une  idée  assez  exacte  du  caractère  de 
M.  Pothier.  Il  fut  aussi  bienfaisant  et  très  charitable  envers  les 
pauvres,  auxquels  il  donnait  une  bonne  partie  de  son  patrimoine. 
Enfin,  son  désintéressement  fut  toujours  des  plus  marqués,  et 
tel  qu'il  doit  être  dans  un  savant  et  un  homme  d'étude. 

Il  est  étonnant  que  M.  Pothier,  occupé  comme  il  l'était  par 
le  travail  de  sa  chaire  et  par  l'exercice  de  ses  fonctions  de  juge, 
et  distrait  continuellement  par  des  visites  de  personnes  qui  ve- 
naient a  chaque  instant  le  consulter ,  ait  pu  trouver  un  temps 
suffisant  pour  travailler  aux  ouvrages  qui  sont  sortis  de  sa  plume. 
Les  seules  réponses  aux  questions  qu'on  lui  proposait  par  écrit 
de  toutes  parts,  auraient  été  capables  d'occuper  en  entier  tout 
autre  que  lui  ;  car  il  avait  un  commerce  de  lettres  prodigieux  : 
on  était  même  sûr  d'avoir  une  réponse  de  lui  quand  on  lui  écri- 
vait ;  et  il  est  impossible  que  ces  lettres  ne  lui  aient  fait  perdre 
un  temps  considérable.  Mais  il  avait  une  mémoire  étonnante  et 
une  grande  facilité  de  travail  ;  et  avec  cela  un  tel  amour  pour  la 
jurisprudence,  qu'on  ne  pouvait  lui  faire  un  plus  grand  plaisir 
que  de  lui  proposer  des  questions  à  ce  sujet.  Toujours  prêt  a  ré- 
pondre sur  celles  qu'on  voulait  lui  proposer,  il  les  écoutait  avec 
patience  ;  et  quoiqu'il  s'exprimât  assez  souvent  avec  difficulté,  il 
avait  l'art  de  rendre  ses  réponses  sensibles  et  à  la  portée  de  tout 
le  monde,  de  manière  que  l'on  devenait  presque  jurisconsulte 
avec  lui.  D'ailleurs,  uniquement  attaché  à  l'étude  du  droit,  et 
n'ayant  jamais  été  marié ,  il  s'occupait  peu  du  soin  de  son  mé- 
nage. Ses  domestiques  gouvernaient  sa  maison  ;  ils  en  faisaient 
seuls  toute  la  dépense,  et  il  s'en  rapportait  la-dessus  entièrement 
à  eux.  Son  extérieur,  qui  était  des  plus  négligés,  se  ressentait  de 
cette  indifférence  pour  les  soins  économiques,  et  son  cabinet 
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m*  m*'  n't  h  élail  i  '  >>> 

iril,  m,  ni  ,i.  i  et  si  i  u  i  n  ordn  .  qu    le  |  nw  ni  il 

.,\,ni  t,,Mi.  \  les  |  einei  du  monde  i  Ira  ivei  &  m  donl  il  i 

i      ,  n.  i  j,  m.   Potbû  i  était  peu  propi     poui  louti   autn 

ipation  que  celle  du  droit,  el  il  n'eut  jamais  de  goût  ni  d< 

disposition  p<  idministration   publique.   Il 

avait  été  élu  échevin  en  Panne   1746;  mais  U  n'en  fil  presque 

aucune  fonction. 

01  \  i;  tGEfl   DE   M.    PO  I  H  11  R. 

Le  premiei  ouvrage  imprimé  auquel  M   l*«  »t  !ii<  *i  n  tni\.iill<; .  « -i  l.i 
('mituinr  cTOrl  i  des  Oi        -'  »  qui  parut  en  1740, 

m  -J  roi.  in-13.  il  est  auteur  des  notai  et  des  observations  sur  les  titres 
•  je-  fiefs,  des  cens  h  droits  et  cent  lii  •  de  1 1 

communauté    de  la  société  .  des  don  mi.-  .  ri»^  hh  «riions ,  du  n 
lignager,  des  crii'os  et  des  «;i>  jx»»<'SNoirrs       .  ainsi  que  (1  rva- 

tioni  sur  l.i  coutume  <lr  Lalande  (jui  lonl  dans  k  I  tome. 

Le  second  ouvrage  <|m--  m.  Potbier  i  donné  au  public,  el  donl  il  i 
été  parlé  ci-dessus,  est  celui  qui  ;»  pour  litre  :  Pas  J  w<r, 

M  nnrum  ordinem  digtitŒy  Parisiù  17'iS.  in-l»»!.,  3  vol.  «  I  •  -  «  1  i  <  -  ;  *  M.  le 
chancelier  <!  Aguesse  lu 


(•)  Les  notes  sur  les  titan         I  i  urs  droits,  des  s<  n,t<i- 

ripfions,  eV  iDi  leteVs  T« 

Jaaes,  conseiller  sa  Présidial,  dont  il  i  sas;  -hum  sus  h  1)<* 

historique  sur  /"   1      tans  tfOrléans,  qui  est  .1  ts  tête  du  second  volume.  1^ 
traité  d#J  Profité  et  d\  x  rsarlei  ar- 

Itefei  du  titre  des  Fiefs,  fi  V Eloge  dU  M.  i  lUaiver- 

silé  d'Orléans.  A  l'égard  des  obseï  .  eues 

son!  de  M**,  sossi  conseiller  an  Présidial  d'Orléans. 

(»)  M.  deGnienne,  d'Orléans,  SV<  cal  au  Parlement  de  Paris,  et  docteur  en  PU- 

aiveraité  de  Pans,  i  beaucoup  travaillé  à  cet  ouvrage.    11  e^  auteur  de  la  belle 
et  savante  préface  latine  qui  est  à  la  tète  tlu  premier  volume,  et  qui  forme  cent 
-  in-folio,  dans  laquelle,  l  ir  traite  des  différentes  sources  du  droit  ro- 

main et  de  ses  différente-  lois,  et  donné  une  ample  notice  de  tous  les  jurisconsultes 

qui  ont  vécu  depuis  le  commencement  de  la  republique  romaine  jusqu'au  règne  de 
Constantin  le  Grand,  il  examine  la  manière  dont  les  Pandectes  ont  •  -:ées, 

quelle  a  été  leur  autorité,  et  le  différent  sort  qu'elles  ont  éprouvé.  Le  Commen- 
taire sur  la  loi  des  Douas  Tables  qui  e?t  au  c.niiineneenient  du  second  volume 
est  aussi  de  lui,  et  il  y  a  joint  le  fragment  de  YEdit  perpétuel  donne  par  Rauchin, 


ÉLOGE    DE    M.    POTHIER.  IX 

II  donna  ensuite,  en  l'année  1760,  un  nouvel  ouvrage  sur  la  Cou- 
tume d'Orléans,  sous  ce  titre  :  Coutumes  des  duché,  bailliage  et  prévôté 
d'Orléans  et  ressort  d'iceux,  avec  une  Introduction  générale  auxdites 
coutumes,  et  des  Introductions  particulières  à  la  tête  de  chaque  titre,  etc., 
enrichi  de  notes,  en  2  vol.  in-12 ,  dont  on  donne  ici  une  nouvelle  édi- 
tion ,  avec  des  augmentations.  Ces  Introductions  sont  extrêmement 
utiles,  et  peuvent  tenir  lieu  de  traités  sur  la  matière  qui  fait  l'objet  de- 
chaque  titre. 

En  1761,  parut  son  Traité  des  Obligations,  en  2  vol.  in-12,  qui  a 
été  depuis  réimprimé  en  1764,  avec  des  augmentations. 

En  1762,  il  donna  le  Traité  du  Contrat  de  Vente,  selon  les  règles  tant 
du  for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur,  et  le 

Traité  des  Retraits,  pour  servir  d'Appendice  au  Traité  du  Contrat  de 
Vente,  1  vol.  in-12. 

En  1763,  le  Traité  du  Contrat  de  Constitution  de  rente,  avec  le 
Traité  du  Contrat  de  Change,  de  la  Négociation  qui  se  fait  par  les 

lettres  de  change ,  des  billets  de  change,  et  autres  billets  de  commerce, 

1  vol.  in-12. 

En  1764,  le  Traité  du  Contrat  de  Louage,  selon  les  règles  tant  du 
for  de  la  conscience  que  du  for  extérieur ,  et  le 
Traité  du  Contrat  de  Bail  à  rente,  1  vol.  in-12. 

En  1765,  un  Supplément  au  Traité  du  Contrat  de  Louage,  ou  Traité 
des  Contrats  de  Louage  maritimes,  avec  le 

Traité  du  Contrat  de  Société,  selon  les  règles  tant  du  for  de  la  con- 
science que  du  for  extérieur  ;  auquel  on  a  joint  deux  Appendices,  dans 
l'un  desquels  on  traite  des  obligations  qui  naissent  de  la  communauté  qui 
est  formée  sans  contrat  de  société  ;  et  dans  l'autre,  de  celles  qui  naissent 
du  voisinage ,  et  le 

Traité  des  Cheptels,  selon  les  règles  tant  du  for  de  la  conscience  que 
du  for  extérieur,  1  vol.  in-12. 

En  1766  et  1767,  le  Traité  des  Contrats  de  Bienfaisance,  où  l'on 


avec  des  notes  qui  en  facilitent  l'intelligence,  ce  qui  forme  en  tout  167  pages.  11 
est  aussi  auteur  des  Index,  et  d'une  grande  partie  des  notes  et  des  remarques  qui 
sont  dans  les  trois  volumes.  M.  de  Guienne,  outre  cet  ouvrage,  a  composé  plu- 
sieurs mémoires  imprimés,  dont  il  y  en  a  un  considérable,  et  qui  contient  un  grand 
nombre  de  recherches  savantes  sur  la  juridiction  de  la  prévôté  de  l'hôtel  ;  un  autre 
touchant  les  droits  et  fontions  dos  officiers  du  guet  de  Paris,  etc.  Il  est  mort  à 
Paris,  le  23  avril  1767,  âgé  de  55  ans.  C'était  une  personne  également  estimable 
par  les  qualités  du  cœur  et  par  celles  de  l'esprit,  auxquelles  était  jointe  une  piété 
rare  et  un  grand  fonds  de  religion. 
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En  1769,  le  I  ( 

Lu  1770.  le  2         ■  /  //     .        i  roi.  En- 1 2 

En  177 1 ,  /  au 

Traité  du  Doue 

I  h 

I  1>  h  muturi,  .iimjucI  on  ,i  joinl  u       I  tk  Tar- 

ftr/'  88  f  1  vol.  iu-1  -• 

En  1771  ci  1772.  le  t  dé  If  ;  .  au- 

quel est  joint  un  Jratr  du  Ih  I  2  m»1.  in-12. 

M.  Pothier  venait  de  finir  1<   -         I  tome  de  ce  dernier  ouvrage,  el 
il  se  disposai!  a  donner  ensuite  des  1  I  iefs  et  ( 

servitudes,  droits  a?  hypothèques  ^  etc.,  quand  1s  mort  la  enlevé.  Il  a 
laissé  plusieurs  entres  ouvrages  manuscrits  sur  la  jurisprudence,  aux- 
quels il  avait  travaillé  anciennement,  el  qu'il  comptai!  augmente]  et 
perfectionner,  et  entre  autres  sur  les  /  ,Donai 

tsmiumtê,  etc.  Ces  manuscrits  oui  opiés  plusi  ls,  lors 

M.  Pothier  commença  a  3  travailler;  ce  qui  tait  que  la  plupart  se  trou- 
vent aujourd'hui  entre  les  mains  de  plus 

Voici  la  liste  <lc  1  es  m  inus<  rits  : 

Epitome operisGrolii  de  Jure  bclli  tt  Traité  des  Successions. 

pa  !l 

Sinopsislnstilulionumjurispnntificis.  Tr;»i t <•  de  la  ^  ioo. 

Paratitla  Un  quinqus  librus  Dtcreta-  Traite  de  la  Yen 

lium  Gregorii  IX.  :  et. 

Traite  des  Fiefs,  Gensives,  Relevois  os  Tiaité  de  la  Procédure  chile  eterimi- 

•  t  Champarts.  nelle. 

Trait!  des  Tutelles   et    de  la  Garde-  Siuopsis  tractalus  Molinœi,  de  Divi- 

noble.  duo  el  in  I 

Traite  des  Senihiô  Traite  de  la  Représentation. 

Traite  des  Denauoas  entre-vifs.  Trai  des   bénéfi- 

Traite  delà  Légitime.  cit  :  ~ . 

Traite  des  Testaments.  Extraits  du  Journal  du  Palais ,  d'Au- 
Traite  des  Substitutions.  geard,  etc. 

FIN   DE   L'ELOGE. 
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HABITA  AURELIA,  DIE  20  NOYEMBR1S   ANN.   1772. 


Id  à  majoribus  quasi  per  manus  traditum,  R.  M,  C.  A,  etc.  ac  ipsà, 
instituti  nostri  ratione  prœscriptum  accepimus,  ut,  cùm  in  doctoris 
demortui  locum  alius  sufficiendus  est,  is  deiigatur  qui  moribus  et  doc- 
trinâ  cœteris  antecelluerit.  His  titulis  signari  cos  oportel,  qui  juris  pu- 
bliée docendi  munus  obire  ac  sustinerc  meditantur.  Abjectis  aliis 
omnibus  curis,  toto  pectoreincurabunt  ad  banc  palmam  acmulis  prœri- 
piendam.  Quocircà  inlelligere  vos  opinor,paucos  de  multis  qui  doctriua 
et  moribus  excelluerunt,  ad  summum  gradum  pervenisse.  At  ex  bis 
unum  nostra  œtas  tulit,  quem  omnes  inclytse  bujus  civitatis  ordines 
singulique  cives,  paucis  antè  mcnsibus  inevitabili  bumanœ  conditionis 
necessitate  ademptum ,  sumrao  mœrore  prosequuntur.  Et  bic  confcstim 
omnium  animis  occurrit  egregius  ille  academiaî  nostrae  antecessor, 
magister  meus,  Robertus-Josephus  Pothier  -,  de  cujus  prcestantià  jure 
nos  gloriari  posse,  grati  animi  erga  illum  ac  pielatis  officlo  impulsus, 
mihique  acerbissimum  et  maxime  lucluosum  omis  deposcens ,  ipsâ 
veritate  arbitra,  demonstrare  aggredior. 

Atque,  ut  ad  res  deveniam,  boc  utiumque  affirmo  :  eu  m  doctrinà 
quâ  jurisprudentiaî  alumnis  viam  munivit  expeditissimam  ad  Icgum 
cognitionem  :  morum  integritale  quâ  effinxit  et  quasi  oculis  subjecit 
legum  sanctimoniam,  longé  caeteris  prrcstitisse.  Si  quid  à  me  oralionis 
inopià  lapso,  ex  amplissimâ  illâ  et  uberrimâ  laudum  segete  praetermis- 
sum,  aut  jcjuniùs  multô  atque  exiliùs  quàm  pro  dicendi  materià,  per- 
cursum  fuerit,  non  vereor  ne  tam  cari  capitis  desiderium  minuisse 
videar^  cùm  apud  eos  dicturus  sim ,  qui  nota  sibi  omnia  raentibus 
suis  taciti  suscipient,  et  cogilatione  persequentur.  Adeste  animis, 
adolescentes  studiosissimi -,  ea  sunt  ejusmodi  quai  maxime  vos  ad  pie- 
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«'uni  ex  h  m  mullii  abbiui  ennis,  verba Cacerean,  (Mlendi 

ardentiaairouni  illinl,  ijiumI  ,ipnd  < ».il!« ►-  i.hkIih  \  i^ urr.it,  jnrisprudenti;i! 
studium,  iniiliiiin  (li-ini.ui  i  < - .1  nu  vivendi  atque 
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cœpit ,    ic|irifii<l.iiii    rs-.i'   l.uiti  mali   innsarn       .   fan   iOf  depra1 
;nl<.li"s( ciiiiiim  .niiiiio.  i  i<nil>u>  diseiplinia  ad  fulilu  torea 

exJnuus  ille  mi  de  quo  nunc  agimus,  latinis  litteris  diligentei 
tus,  mm  eraas  philosophie»  pneceptii  imbutua,  atque  etian)  in  lheoI< 
studio exercitatus ,  ad  jurisprudentiam  anûnuni  .«pulit .  ad  auani 
per   se  n.iturali  quodam  impetu  (erebatur.   In  li  m  itc  bon 

eruditissioii  jus  civile  docebant.  lis  d  legun 

planatîonea  subUlûtsiinisqiUBStioDibiis9àtifooiiiB  capCo  uauque  lor< 
loogîssimé  remotis,  refercira,  a<   multas  intei  se  pugnantes  senteo 
in  medhini  adducera,  procipua  laui  babebatar.  Quibua  auditis,  psv 
niuni  se  admiratione  obstupefactum ,  deinde  miiltô,  quant  dudii 
incertioram  fuisse,  de  et  re  mecnm  .«gens,  in^ruiur  i  -t. 

NolHe  qujerere,  Ai  DiToaxs , quid ei auimi fueril  Accariano  >upr:iaeta- 
temjudicii  acuminepneditus,  senaifl  laborom  gradua  fieri  oportere,  ut  ad 
cujuslibel  artis  SUmmani  profn  hunns  :  optiinam  hanr  e»»*  juri*  pra?- 
cîpuè  docendi  discendique  rationem.  Eqaideni,  queaaaàaaodaai  seala- 
ruiu  ,  iia  et  reram  quarum  tam  ardus  tamque  difficUis  eatcognitio,  m 
ni i î  tollantur  gradua,  alii  malè  bjerentee  reKncjuantnr,  ruinas  pericu- 
lnm  strui,  non  ascensum  parari  neceese  i  -1  -'  .  Itaqoe  àoana  se  réo- 
père, a  piïnripio  singula  répétera,  ipaos  perrohitare  leguni  textua 
meliorisque  notas  interprétée,  perhiatrara  antiquitatem,  omnia  diligen- 
ter  et  accurate  comparera,  seponera,  ac  délibéra  instituit.  aja  a  ad 
jarispradentian  percipiendam.  uiatraenàaaa  penitnaque  pernoscendam 
magla  accommodata  videbantur, Quid  pluraf  Tantôt  bre\i  tempon 
progresaus  feoit,  ut  ea  jam  potuiaaet  docera,  qua»  nunc  si  qjuîa  câdem 
sstate  diacere  inôperet,  io  summâ  lande  poneremus. 

Honores  inox  consecutus,  qui  confecto  studiorum  curriculo  decerni 
soient,   militia?  togataain  supremà  Parisiensium  Curià  nomen  dédit 
apud  nos  in  Prœsidiali  judicum  consessu ,  cùm  annum  ageret  vageai- 
mum  prirnum,  maximo  honorum  omnium  plausu,  locuiu  obtinuit.  A<1 

(l)  In  oratione  habita  die 23  novemb.,  ann.  17G8. 
{'■]  Vid.  Cic,  Ep  il.  ad  famil.  7. 
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banc  dignitatcm  cvcclus,  non  destitit  arduum,  et  cum  labore  ad  abun- 
dantiorem  doctrinam  directum  iter  tencre ,  quod  tam  alacri  studio 
ingressus  fucrat.  Atquc  nt  illucl  ab  omnibus  impedimentis  liber  expe- 
ditiùs  conficeret,  se  à  commercio  vulgi  segregavit,  et  solitariam  quo- 
dammodo  vitam ,  in  musœo  deinceps  ad  extremura  usque  spiritum 
degendam ,  amplexus  est.  Cùm  tamen  publicaî  utilitatis  causa ,  nullo 
commodo  sibi  extrinsecus  proposito,  improbum  hune  laborem  per- 
ferre  decrevisset,  statutis  diebus,selectos  quosdam  adolescentes,  iisdcm 
studiis  et  amiciliâ  secum  conjunctos,  in  suam  aliamve  domum  congre- 
gabat.  Ibi  remissionum  animi  oblectationumque  loco,  familiares  de 
jure  instituebantur  sermones,  in  quibus  doctrina,  quara  quisque  suam 
iecerat  et  in  unum  contulerat,  alterius  accessione  augebatur.  Ipse  au- 
tem  de  dubiis  tam  enucleatè,  de  obscuris  tam  dilucidè,  de  confusis  ac 
perturbatis  tam  ordinale  disserebat,  ut  jam  facile  augurarentur  omnes, 
uberrimos  maximosque  aliquando  ex  ejus  navitate  ac  diligentià  t'ruc- 
tus  extiluros. 

Haec  illa  suntsummi  viri  juvenilia.  His  prolusionibus  egregium  mo- 
liebatur  opus,  quod  maturiore  selate  effecit,  et  eâdem  senescente  ab- 
solvit.  Hic  ei  ad  doctrinam,  quâ  caeteris  antecelluit,  patuit  aditus.  Per 
aspera  obsitaque  spinis  ac  ruderibus  loca  gradiendum  ei  fuerat,  ut 
jurisprudentiœ  alumnis  viam  muniret  ad  legum  cognitionem ,  et  unà 
non  romani  tantùm,  sed  etiam  gallici  juris  studium,  in  integrum  re- 
stitueret.  Hujus  quem  animo  conceperat  finis  assequendi  causa , 
omnem  laborem,  omnem  difficultatem  conlempsit.  Nunc,  quàm  felix 
sapientissimo  consilio  responderit  eventus  ,  accipite ,  et  sinite  ut  tam 
laude  dignam  rem  paulù  altiùs  repetam ,  atque,  quàm  brevissimè  po- 
tero  ,  exponam  quse  ipsam  omnibus  planam  facient. 

Ulud  certà  experientid  compertum  habuerat,  neminem  exquisitam 
ac  reconditam  legum  scientiam  consequi  posse,  nisi  cam  sibi  ex  Pan- 
dectarum  libris  hauriendam  putaverit.  Praeclare  !  Nam  si  spectemus 
auctoritatem,  occurrunt  jiuisconsulti  dignitate  insignes,  rerum  publiée 
gerendarum  usu  exercitati,  civili  sapientiû  pleni,  doctrina  et  consilio 
abundantes  :  si  genus  dicendi ,  nihil  limatius ,  nihil  pressius,  nihil 
clarius,  nihil  ad  discendum  accommodatius  :  si  materiam  ipsam , 
complectitur  pulcherrimum  juris  systema ,  felicissimis  reipublicae  tem- 
poribus  inventum  ac  formatum  ,  sub  imperatoribus  ,  ab  Augusto  ad 
Antoninos  usque ,  suis  omninô  numeris  et  parlibus  perfectum  atque 
expletum  :  ex  quo  Romani,  universi  orbis  domini,  majorem  adepli 
sunt  gloriam,  quàm  ex  imperii  finibus  tam  latè  propagatis. 

Suo  lumine  adhuc  discentium  mentes  perfunderent  horumee  juris- 
consultorum  lucubrationes ,  nisi  fata  nobis  eas  invidissent.  Barbaries 
funestissimâ  contagione  romanum  jam  pervaserat  imperium,    cùm 
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I'  l.is.jiir    |  i)||     H  |  m  il  i    |il-    il      I   I      (JIKXJ 

(1,'in  ili  negotîo  1 1  ibofii  nuni  I    nneri  pi  rem.  1J 

I  .M  pj  1 1  ma- 

mini  .1  •  1 1 1 1 •  ,i\um  oiniii.i  i  I  i  t.inliirn  nobis 

i»l»h  ii'lii,  Lu ntiisi- 1  iiii<|ii< ■  .  i,  ut  quasi  Sibylle  I 

••-.sr    \  iili.iniui     l'i  is<  i  il  antiquati  jui  is,  «  quod  Pi 

lianoi  inti  i  binianoi  olira  cxtitcrat,  libus 

«•[.s i.i  relioquil  :  quod  un 

polal  ac  dépravai  multa,  ul  ad  jus  do v uni  i  1 1  imux  n- 

ium  illud  opuj  properans  feslinansque  triennio  (oniiiit.    III. i 
Pandectae  vim  leguin  oblinucrunl   iniijiii  I  clo ,  quo 

simul  tanxil  ul  è  mcdio  lollerentui  eximii  reterum  prudentum  libri. 
Ilinr  toi  fugilivac  !  iliae  illui    • 

obt4  m  loi (  >.   tôt  nodi  i  idi  potiûs  q  >l\cndi,  ntiorum 

iotei  pretum  lorserunl  i  i   multosque  diffr  ultate  perterrilof, à  ca- 

j       •■■ini.i  jui  i-,  ;iilc  aVOCâl  uni. 

Ilalo  ii.fli'ii  [m»  ma  n i;ili  j  uduerunt  i 

ciphnœ  i  ri.  Quidam  ae  probe  suo  functos  ofûcio  putarerun 

jui is  pnecepta,  per  uni  dulô 

colligerent,  certoque  ordioe  suis  io  loi  mihi 

videnlur  operara  navasse  salis  idoneam,  ni  primoribui  labris  Un 
gustarent  jurisprudenti»  principia ,    non   ut  ûagrantem  ejus  j».  ; 
coude  sitim   expièrent.   Illi  loti  menant  in  cooribandii  diversorum 
juriaconsullorum  opinionibus,  neque  inieliciler  multas  in  i  Liam 

reduxerunl  :  sed  acerrim  penumero  sifo*  contingentes  pugnam, 

ubi  erat  niaxima  contensio,   litigandi  et  cavillandi  potins,  quàin 
jure  disputandi,  artem  docuerunt.  Ni  denique,  quorum  propè  mfinitus 
est  numéros,  latissima  excogitaverunt  commentaria,   do<  dj  el  intelli- 
gentibus  utifissima;  sed  e  mm  mole  obruimur.  Quis  in  legum  studio 
nonduni  versatus  atque  exercitalus  U  _  bsûnOis  (jui. 

maris  in  littore  sedens ,  singulas  undas  duo  mplecti  conabatur, 

in  iis  pervolvendis  omnem  terel  satatem,  ut  inde  omnium  qua?  quan- 
doquè  înciderinl  negotiorum  cognitionem  hauriat    *)? 

Quœ  cùm  ita  sinl,  vir  sumnius.  ad  quem  jam  redit  oratin.  pace  tan- 
torum  mteipretum  dixerim,  hic  illr  tandem eraf  cuj  renaaci  ro- 

mana  }urisprudentia   debebat,  pristinum  ac  splendoresn  re- 

cipere.  De  Pandectis  in  ordinem  digerendis  cogitaverai  •.  sed  uimium 
sibi  diffidens,  ac  Gcnrtè  existimans  il  eoufici  non  posse.  quod  Vigelio, 
jurisconsulte  inier  Germai  berrimo,  e\  animi  sententià  minime 

**)  Vie,  Dttareni  Epist.  de  Raiione  do<;cndi  discendique  juris. 
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successoral,  consilium,quod  jam  ad  incœpluraconalumquc  pcrduxerat, 
mutasse  videbatur,  cùm  unus  è  collegis  iu  Prœsidiali  consessu,  ingc- 
nio,  litterarum  cultu,  multijugà  eruditione,  ac  prœsertim  legum  scien- 
tiâ  clarus,  in  cujus  locum  posteà  cooptatus  jus  gallicum  in  hac  cathe- 
dra docuit  0)»  cura  enixè  rogavit  atque  obtestatus  est,  ut  impensaî 
operae  sibi  spécimen  aliquod  exhiberet.  Ejus  petitioni  concessit  homo 
singulari  morura  facilitate  praedilus.  Tum  ille  mirari,  laudare,  illus- 
trissime* viro,  tune  temporis  Galliarum  cancellario,  rem  nunciare,  aca- 
demiis  foroque  utilissimam.  Hic  dignitate  magistratuum ,  doctiina 
jurisconsultorum  princeps,  qui  de  auctore  multa,  famâ  et  auditionc , 
acceperat,  humanissimâ  epistolà  eum  ad  se  vocavit,  ut  secum  de  eâ  re 
sermonera  haberet.  Laudibus ,  consiliis,  monitis ,  cohortationibus 
egregium  ejus  cœptum  promovit  (2).  Non  potuit  auctor  detrectare  pro- 
vinciam  ab  illo  sibi  impositam,  cujus  imperia  tara  venerari  debebat 
quàm  amplecti.  Ilis  auspiciis  alacrior  et  animosior  factus,  omnem  sibi 
subsidio  comparavit  doctrinam  et  diligentiam,  omnes  vires  ac  nervos 
intendit ,  herculeuraque  exantïavit  laborcm ,  ut  opus  perficeret.  Ac 
tandem  è  prœlo  in  lueem  prodicrunt  tôt  expelitae  votis  Pandec™  Jus- 
tiniàneje  in  novum  ordinem  digeste  (3),  in  quibus  conficiendis  maxi- 
mam,  non  juventutis  raodô,  sed  etiam  maturae  œtatis  sua?  partem,  con- 
sumpserat. 

Agite,  Aud;,  librum  hune,  nunquam  de  sludiosorum  manibus  depo- 
nendum,  mente  et  cogitatione  percurramus.  Videte  ut  servatâ  tilulo- 
rum  série,  atque  illaeso  legum  textu,  in  tractando  cujusque  tituli  argu- 
menta, confusa  oscitatione  Triboniani  ac  permixta  interse  discernit, 
et  in  ordinem  adducit  :  ut  universam  rem  tribuit  in  partes,  et  quae 
infinita  propè  ac  innumerabiiia  videbantur,  in  cerla  paucissimaque 
gênera  cogit  :  ut  ejus  ope,  fragmenta  ex  veterum  prudentum  scriplis 
avulsa,  quantumvis  mutila  et  lacera,  principiis  suis  firmissimo  ncxu 
cohœrent,  et  alia  ex  aliis,  omnia  verô  inter  se  apta  colligataque,  dilu- 
cidè  ostendunt  quai  quibus  positis  sunt  consequenlia  :  ac  denique  ut 
adjectis  brevibus  notis,  quas  à  Cujacio,  suorum  duce  et  adjutore  labo- 
rum,  maximacx  parte  mutuatus  est,  mendosa  et  interpolata  corrigit, 


(')  Cl.  Antecess.  Michacl  Prévôt  de  la  Janès. 

(2)  Ihec  probantur  Epistolis  illust.  Galliarum  cancellari  D.  D.  d'Aguesseau,  ad 
auctorem  sci iptis  ;  dieb.  16  febr.  8  septemb.  ann.  1736;  1  jan.  1739;  23  august. 
1740;  10  juin  1741;  3  mart.  1742;  6  decemb.  174i;  10  jan.  et  20  april  1715; 
quas  mecum  humatiissimè  communicavit  nobilissimus  et  omni  laude  cumulalus  vir 
D.  d'Orléans  de  Villcckauve.  (V.  ci-après,  p.  xxxi,  note.) 

(3)  Paris,  apud  Saugrain,  Desaint  et  Saillant;  neenon  Carnut,  apud  Le 
Tellier,  année  1748,  3  vol.  in-folio. 


nonil  dÎHftidin,  I  ■■        •  i    |  i  întei  pi 

cxplnnal    I  ira    qu  I  indura  M  vci b 

(  ..mm.  ni  h  us  non  •  -1  o|iiis     i|rs|)M  il  m  <  li  ii  uni  m   comment  il  i.r  fuiil<» 
qtip  .iijnh  i-  qii  p  ingenii  ai  iem  obtundeb  quàm  es  icuebanl 

1   tus,  ih.r  mil  h, lui    ni    riepellurilui ,  «  lai  if  si  ma  lui  in 

i.miis  lenebrii  oborU  undique  refulget.  Laudenl  alii  troalpbitanara 
rivitatera    m    qui   veterum  Pandeclnrum   coiliri-m  um  fenmt  : 

notlra,  Ob  Pamlei  l  1-  m  nnlinrm  i|i^<  .-m  ;ipu«l  j  i'  •  - 1  •  t  -  *  n<,- 

|||||il>  <  ri.  lu  1.. il.  in   1  <.|i-ri|iir|i||  . 

Al,  inquiet    IoiI.ism-  aliquis,  unus  ex  doctii  Lipsiensibui   in  1 
lione  opeii  afBxâ,e1  in  litulo  di  Origim  luri  .  molli  quai  > 
1  ruditioru  m ,  L  atnplû  ni  lapiunt;   debi- 

Lamque  En  opère  ipso,  tanto  cura  labore  perficiendo,  conn  qYm 
...1    1  . 

Non  Miiilium  bia  commoveor.  Omittara  ban<  pr&fationem,  quara 
(.un  acerbe  l.mi<|iit'  asperè  exagital  dB%lsectatUT,  partum  aliemim  •  •**»■ 
à  Pandectanun  auctore  adoptalum,  novumque  illura  ariatarebum , 
du  m  plurima  conBdentei  reprehendit,  îoeurrere  io  justana  aliorum  1  •  - 
prehensionem  :  hoc  unum  mbjiciaro,  perperam  eura  -il»i  A  aris 

trvditionii  laudem  arrogaase    l.<  qu  e  enim  n  1  kqjh  ni  1 1  rudilio 

est,  scire,  regias  leges  in  Kbro  Sexi i  Papirii,  an  in  libi  Papirii 

fuisse  cons<  riptas  :  quoi  legatos  ,1  •  civitatibus  I  •_■•  -  peliti 

pubis  romanus  in  Gneciam  miseril  :  senatusconsultum  M  u  nianum 
nomen  Burapseril  ;»  Ifacedone  quodam  nefario  filiofamilias,  ut  nonnulH 
tradunt;  an  ai)  iroprobo  (benei  itore,  ul  alii  arbitrantur  ?  Quîd  prodesl 
legum  interpreubus  de  ejusroodi  bricis  inter  se,  lanquara  pro  ans  et 
focis,  digladiari  :  conjecluram  alîâ  conjectura,  quasi  clavum  clavo, 
ejicere  :  juri>  bistoriano  loties  decantatam,  aJiaque  a  phmbua  n  ripl  i, 
paucis  commutatis  yerbis,  ac  ne  coramutalis  quidem,  describere  :  h 
ut  verbo  totam  rem  complectar,  personam  induere  Plautini  illiu»  coci, 
qui  se  introiturum  aiebat,  ui,  quod  aliua  condiveral  coi  u^.  afin  pat  lo 
condnretl  Quid  tandem  jusat  ad  legum cognitionera  putidas  reooTare 
altercationes ex  tituli  de  Origine  juris  interpretatione  Datas  7  An  stn- 
diosi  semper  ad  hosjurispradeiituB  j"      -  lapiden  ad] 

rescent?  Laudabunt-ne  fortunas  suas,  quod  pulcherrimam  banc  scien- 
liam,  quœipsîs  in  amore  atque  in  deliciis  est,  et  cujus  pnedara  forte 
nunquam  audient  effata,  Hispanorum  more,  ab  eiterno  limine  saluta- 
verinl  ? 

Nunc,  cùm  auctocis  curam  in  opère  ipso  perficiendo.  indictà  causa 


(')  \ul.  Aet.  Eriulit.  Lins.  pabL  ann.  17  10,  p.  433  et  seq.  Item  ann. 

1755   û    15,  p.  673  el  9eq, 
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et  suâ  lantùm  nixus  auctorilate,  improbet  adversarius,  non  adraodùm 
molesta  erit  prœposteri  hujus  judicii  confutatio.  Nam  si  tam  levis  est 
quàm  eam  videri  voluit,  cur  celeberrimus  Gerardus  Meerman,  juriscon- 
sultes batavus,  Roterodamensis  reipublicœ  syndicus,  idemque  apud 
Anglia?  regem  gravissimâ  legationc  perfunctus,  auctorem  virum  eru- 
ditissimum  ac  felicissimum  Pandectarum  restitutorem  appellat  (!)  : 
hujus  autem  videndi  gratiâ,  civis  Hamburgensis  nobilissimus,  jurisque 
peritissimus  Henricus  Kellinghnsen,  aulicus  Borussorum  régis  consilia- 
rius,  in  hanc  urbem  venerit,  et  triginta  novarum  Pandectarum  exem- 
pla  in  Germaniam  secum  asportaverit?  Quid  doctissimus  ille  Hispanus, 
eximius  in  Salmanticcnsi  academia  professor  :  nonne,  cùm  iter  faciens 
summi  viri  tune  absentis  conspeclu  et  sermone  frui  non  posset,  voluit 
saltem  hoc  juris  auditorium  viderc  :  ingiessus  in  ejus  subselîio  seditj  et 
postquàm  exclamasset,  in  eo  sum  loco  in  quo  jurisconsuliorum  cory- 
phœus  assidere  solet,  subsellium  amplexatus  est?  Ergonullius  momenti 
operis  omnia  ferè  exempla  in  Belgium  fœderatum,  in  Germaniam,  in 
ïlispaniam  alque  in  alias  Europae  partes  sparsa  et  disseminata,  magno 
rere  veneunt,  et  quasi  de  manibus,  adjecto  majore  prelio,  extorquen- 
tur?  Sed  quae  demùm  causa  commovit  illustrissimum  cancellarium, 
quo  respiciente  ac  favente  confectum  est,  ut  ordinis  atque  dispositionis 
vim,  perspicuam  legum  compressionem  et  miram  auctoris  curam,  di- 
ligentiam,  constantiamque,  in  tantû  re,  tam  asperd,  tamque  difllcili 
perficiendâ,  laudibus  cxtolleret  (2).  Qua3  una  certè  approbatio  satis  pon- 
deris  habere  débet  ad  retundendam  adversarii  confidentiam. 

Verùm  enim  verô,  confiteamur  illud  quod  nobis  negare  non  posse 
acerbissimum  est.  Nostrates,  quorum  potiùs  exemplo  exterae  nationes 
ad  jurisprudentiam,  ex  Hmpidissimis  fontibus  hauriendam,  excitari 
alque  intlammari  debuissent,  prœclarum  hoc  opus  neglexerunt.  Per- 
versas  ilias  opinioncs  animo  jam  imbiberant,  in  tantâ  hujus  œtalis  Iuce, 
corum  quafi  latinû  linguâ  conscripta  sunt,  nec  admodùm  fructuosam 
scientiam,  nec  perniciosam  esse  ignorationem  :  hune  esse  rerum  hu- 
manarum  statum,  ut  ad  usum  forensem  aut  nihil  aut  parùm  conferret 
legum  romanarum  cognilio.  His  igitur  destituti  auxiliis,  maluerant  eam 
doctrinam  viluperare,  quam  assequi  non  potuerant.  Atque  ex  eo  eve- 
nerat,  ut  sola  Pragmalicorum  quorumdam  scripta,  in  quibus  temeraria 
decisionummalè  cohaDrentium  senatusconsultorumque  invicem  pugnan 
tin  m  congeries  utramque  paginam  absolvit,  legendo  contererent  :  si 


(')  In  Praesat.  tom.  4,  sui  Thes.jur.  editi  Hagae  Comil.  apud  Petr.  de  Hondt, 
ann.  175-2. 

(-)  In  jam  laudalis  EpistoUs  quae  apud  Dom.  d'Orléans  de  Yillcchauve,  in 
schedis  sunt. 

TOM.  IT.  h 
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ratera  ta  i  ■>  ; 

prin<  [piii  definicnda,  libi   vidcrentm  m  alnira  qu< 

«l.liti. 
fldend  h  »  Panda  i  irora  reatîfutor,  «  ni  j 

mi  i  nosh.l  piihl  uni,  -uni  ipi  quàra  nu 

mi n < l.i 1 1 1 m  iiin.it.  Nilnl  muneri  too  convententhu  ;  i   '  -   | 
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LMimi  reatitaeretnr.  M  i  onsilîi  «  om  adhuc  juvci 
M'in'M  eng,  i  onfe<  to  felû  iter  Pandectaran  f-  ',,">- 

decim  postiemos  iv[,\\\<  su;e  annos  ad  hune  fini  l  Intli 

hoc  brere  ipatiam  n  iginti  volumina  cdidil  ali  i  pi 

injmi.nv.  pin  acerba  mon  ai  de  manibtif  cafammn  eripmsset    L 
dte,  Ai  n.,  m  paucii  perstringo  btijtjs  argumenti  pai  quiboj  ora- 

torefl  optimi  copioaé  ac  <•! natl  dfxei uni. 

Hoc  tamen  non  praHermittam,  ntfliaauiia  illi  rohnnii  l  qubm 
alia  morea  patrioa,  veteram  jniiaconavJtonuai  pr»  eptii  illustrâtes,  aKa 
vert  elegantisaimaa  tractationea,  ei  novis  Pandectia  desuroptas,  et  ad 
hodiei -imiii  nauin  aptataa  exhibent,  ab  ripta 

fuisse,  ut  constaref  interomnesgallicuDijojtajiijejanunajtaii  nudum, 
Umqae  divulsum  ac  dissolu  tnm,  suppleri,  01  mplifr  ari  <-t  ad  ar- 

tem  (manadam  redigi  non  posse,  nisi  roraanae  loges  subsidio  venirent. 
Née  eam  omnûiô  fefelfil  spesqaamsibiii)  laboribua 
lui-  enim  persuasif  ill.un  quand  BpreyeraBt  axadeoûconiin  «!*►«  tiî- 
iis  Decessariam  esae  qui  perité  ac  décoré  in  foro  versari  yohml  :  tan- 
f— ique  in  eoran  animes  infbdil  ardorcm,  ni  hroinnerijurni  Instinianei 
corpus  in  uMn.trulum  srrmoncni  COnYersum,  typis  dignnm  putaverint, 
aeqae  ad  swnptna  factendoa  representatâ  pecunia  obstrinxerinC.  Qaan- 
tnm  antem  ipse  apud  omnea  *  tormn  aoctoritate  vahaerit,  e\  eoin- 
telKgemns  qood  saspe  patroni,  ftA  etîam  h  wintemo  mata  eau  m 
agentes,  testent appeUaYerint etun,  H  :uim  probayerat opinione 

judices  mo  recesserint.  Qood  quideaa  honoris  haod  cui- 

quam  rirent!  nnqaam  tribuium  fnerit. 

Satls  demonstrasse  rideor  hune  doctrine  oeteris  pnestltisae,  qui  ju- 
rispiudentur  aluinnis  viam  muniwt  expedilissimam  et  maxime  coni- 
pendiariam  ad  legom  cognitîonem.  Jam  altéra  parte  orationis  Mdendum 
quomodô  morum  integritate pnrstiteiit  atque  cftinxeiit  Iegum  sancti- 
moniain. 

PARS  ALTERA. 

Ubi  corruptela  mores  invasit,  et  plerique  otio,  delichs,  ambitioni, 
qua?>(ui  sumptuique  dedili.  à  virtote  atque  officio  desciverunt,  divino 
consilio  procreanturprisca3  integritau's  ac  severioris  disciplina?  retinen- 
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tes  homincs,  ut  quas  laudes  multi  in  his  prœdicari  paîàm  et  commen- 
dari  viderint,  ad  earum  aîmulalionem  vebementiùs  inccndanlur.  In  hu- 
jus  gloriaî  partem  venit  vir  bonus  de  quo  hic  sermo  babctur.  Ut  olim 
apud  Romanos  M.  Cato,  ita  et  ille  majorum  vestigîis,  ab  ipso  ineunlis 
aetatis  principio  ad  finem  usque,  insistcrc  studuit  ;  neque  ab  optima 
eorum  vivendi  consuetudine  unquam  ulîum  temporis  punctum  de- 
flexisse  visus  est,  natus  in  sui  saïculi  ac  posleritalis  exemplum.  Doc- 
trinâ  Cujacius  alter,  suis  etiam  incorruplis  moribus  cffmxit  legum  sanc- 
timoniam.  Prœclaram  banc  laudcm,  anteà  praeslantissimi  illius  inlcr- 
pretis  propriam  ,  suam  fecit.  Hoc  me  facile  probaturum  confido. 
Clarissimis  enim  argumentis  notisque  quas  res  ipsa  dabit,  ostendam, 
primo,  eum  ad  maximi  momenti  studia  simplicem  ac  modestiae  plenam 
vivendi,  sciïbendi  atque  agendi  rationem  adjunxisse  ,  in  quo,  leguni, 
quae  de  rébus  maximi  ponderis  sine  ullo  verborum  fuco  et  apparalu 
feruntur,  expressam  quamdam  effigiem  agnosccmus  :  lum  eliam,eum- 
dem,  non  secùs  ac  leges,  ex  quibus  quàm  maximus  fructus  ad  omncs 
pervenit,  in  exequendo  duplici  munere  quod  [suscepcrat,  talem  se 
prœstitisse,  ut  ad  eum  finem  omnia  officia  referret  :  ac  dcnique,  illum 
ardentissimo  erga  religionem  amore  affectum  fuisse,  quosublato,  legum 
morumquc  sanctimoniam  lolli  necesse  est.  Dum  bœc  tria  persequor, 
Aud.,  bénigne  auscultate. 

Saepè  homines  addicli  negotiis  quœ  celebritatis  aliquid  ipsis  parère 
possunt,  maxime  si  quantulamcunque  jam  adepti  sint  famam,  et  opes 
suppetant,  muneri  quoquc  suo  vicissim,  externo  sumptu ,  decus  ac 
splendorcm  afferre  conantur.  At  ille,  existimans  dotibus  ad  munus 
obeundum  idoneis,  servatoque  ofûcio,  illud  honestandum  esse,  sernper 
ab  omni  iuxuriâ  longissimè  abfuit.  ïanto  studio  vi(a3  cultum  eum  ele- 
gantià  et  copia  repudiavit,  quanto  eum  plcriquc  consectantur.  Vuîga- 
rem  tantùm  et  nullius  ferè  saporis  cibum  adhibebat,  ut  reficerct  vires, 
valetudinemque  ad  labores  perferendos  sustentarct.  Paternà  et  avitâ 
supellcctile  utebatur,  ad  necessitatem  magis  quàm  ad  inanem  quamdam 
divitiarum  ostentationem.  Eamdcm  mcdiociitatis  rationem  in  vcslitu 
habendam  esse  putabat.  QuAcumque  enim  anni  tempestate,  delectabat 
eum  idem  exterioris  vestimenti  genus,  eodem  colore  imbutum,  virile, 
tam  ab  agresti  negligentiA,  quàm  à  futili  quovis  ornalu  aut  exquisità 
munditie,  remolum.  Possem  multa  dicere  de  congressibus  etfamiliari- 
bus  colloquiis,  in  quibus  etiam  summa  moderatio  gravitali  mixta  elu- 
cebat  -,  sed  me  ad  sese  rapit,  et  ha?c  minora  relinquerc  monet  ejus  scri- 
bendi  ratio. 

Multi,  praecipuè  ex  italicâ  scbolâ,  legum  interprètes,  non  aliter  se  ju- 
risconsultos  visum  iri  pulaverunt,  quàm  si  borrido,  et  incompto  dicend 
génère  uterentur  :  aliis  autem  taiita  verborum  cura  fuit,  ut  in  gram- 
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priDonem  nullo  artiûcio  elab  iratum,  nulld  dilirçi  icultum 

[xililiiiii  ut.   \  quibua  li  bon  Ici  qua  il  labo- 
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cinno  verborura  lono  deraulcerel  !  Nam  si,  ut  intollif  itur,  in 

cxplanandia  legibus,  simplici,  nitidi  el  perspi  rotefom 

jurisconsultoruni  more,  nsui  <  *l    si  juris  pi  i  i  im  <  laré  lamqnfl 

dilucidé  exposil  i,  in  discentiura  *'■ 

eu's  omnibus  quai  nonnisi  ad  fucum  faciendam  prosant,  ré  ac 

modeste  scripsit,  ul  ipsœ  legcs  loqui  soient  :  hor  pi 
tientur  omnes,  plenissimé  enni  pi  estitisse  quod  muneris  tui  rnonmiqu* 
BUOrUffl  ratk)  pra?srripserat.  lin    iin.i  «-si  c!  pro- 

jni.i  :  .mi  si  .iii.iiu  dissentientei  oonfinxerant,  ostendanl  nobis  qnalem 
eam  esse  oporl 

Ultra  pergam  :  alia  quippe  mihi  io  prompts  sont  modestie  exempt 
ex  quibus  nngularis  qusddam  efflore*  il  morum  ejus  el 
sio.  Ul  enim  leges,  qua  non  aliâ  re  magis  quand  boi  mroen- 

dari  debout,  proœmia  epilogosque  respuunl  :  ita  el  eoa  ilk 
matusest.  Hinc  iis  utentes,  el  extra  rem  ad  permoTendn 
es,  i   u   irum  patronos  ssgrê  ferebat.  flinc  ipae,  cnm  prseserum 
dose  loqui  indeconun  exisumaret,  née  si  riptorum  titnli>  nomen  -nu m 
addi  passus  est,  noc  precibus  ouquam  adduci  p'»tni(,  ul  aliquam,  quse 
ad  ea  scripta  pnemitteretur,  pnefationem  excn  i»ra> 

fixam,  hortatu  amiconim,  invitas  peuèacrei  >ptavit  Etquod 

magis  mirandum est, propter  eam  injuria  »itus,  suldefension  m. 

quam  alhis  eo  inscionec  opinante  susceperat,  ptamque 

non  haïrait.  H» :  causa  di»i  non  potuerat,  qum  muha  simul  de  laudi- 
busejus  diqarentur,  quas  minime  libenter  audîre  consueverati  Animo 
igitur  libentiori  injuriam  pertuKt  quam  laudem;  dignissimus  cnjus  me- 
moria,  in  boc  lectissimornm hominum  ccrtu.  -  mni  landatione  rple- 
braretur.  Utinam  se  ipsum  tueri  ae  defendere  Tohrissel  !  stetissel  intra 
prsestitutos  inculpais  tutelas  fines,  quos  defensor  illc,  injustà  Lipsien- 
sis  critici  velitaubne  commotus,  prsetergressus  est. 

Al)  eo  etiam  serratum  fuisse  divitiis  utendi  modum,  non  infieiabun- 
tur  omnes  qui  ejus  vita?  conditionem  inspicient.  Namque  ca?]ebs  vixit. 
et  non  modicas  à  parentibus  vel  propinquis  facilitâtes  aeceperat.  Con- 
tempsissei  cas,  si  non  habuisset.  Cùm  auteni  honestà  ratione  ad  euro 
peryenissent,  naturalia  illa  bona  nec  aspernatus  est,  nec,  veteiuro 
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quorumdam  philosophorum  exemplo,  commentitiâ  superbiâ  rejecit.  Id 
enira  non  magis  raoderati  animi  esse  arbitrabatur,  quàm  si  ea  in 
sumptuin  et  libidines  profudisset.  Possessiones  suas  incultas  ac  déser- 
tas non  reliquit  -,  sed  earum  reditibus  annuis  et  obventionibus  ita  usus 
est,  ut  opes  omninô  habuerit,  tanquam  liberalitatis  ac  beneficentise  ad- 
ministrans  :  decedensque  salis  amplum,  ad  haeredes  gradu  remotos,  pa- 
trimonium  transmisit.  Quid  est,  quaeso,  rei  familiaris  curara  gcrere,  si 
hoc  non  est?  Non  equidem  ejus  augendae  cupiditate,  aut  amittendse 
raetu  torquebatur.  Studiis  deditus  quae  mentem  à  levissimi  momenti  ré- 
bus abducunt,  bas  vel  prorsus  neglexit,  vel  aliis  curandas  permisit, 
quorum  fidem  perspectam  et  exploratam  habuerat.  Ad  versus  debitores, 
vel  etiam  locupletes  in  longissimi  temporis  morâ  constitutos,  actionibus 
non  expertus  est,  et  iis,  quos  minus  solvendo  esse  suspicabatur,  credi- 
tam  saepè  ac  saepiùs  pecuniam  condonavit.  Sed  quis  hœc  vitio,  non 
laudi  ;  incuriœ  nimirùm  potiùs  quàm  moderationi  celsitatique  animi, 
danda  esse  opinabitur  ? 

Ex  hoc  uno  indicio,  illam,  quae  ipsius  quidam  veluti  character  fuit, 
et  quam  in  omnibus  prae  se  ferebat,  modestiam  ac  modcrationem 
cognoscite.  Latinis  poëtis  potissimùm  delectabatur,  qui  Romanorum 
œtatisuœ  supparium  luxuiiem,  et  insatiabilem  accumulandarum  opum 
cupiditatem,  acriùs  insectati  sunt.  Cùm  igitur  intcr  nos  de  Horatio  ser- 
mo  esset,  cujus  praestantiora  loca  memoriâ  tenebat,  et  incidisset  in 
odarum  libri  secundi  decimam-quintam,  ubi  poëta  nervosis  versibus 
increpat  sumptuosum  sui  temporis  fastum  :  eam  quasi  poëtico  quodam 
spiritu  afflatus  recitabat,  et  haec  verba,  voce,  gestu  etiam  et  oculis  ad 
vim  addendam  compositis,  efferebat  : 

Non  ita  Romult 

Prœscriptum,  et  intonsi  Catonis 
Auspiciis,  veterumque  normâ. 
Privatus  Mis  census  erat  brevis, 
Commune  magnum. 

In  quo  et  ipse  pravos  nostrœ  aetatis  privatorum  mores  tacitus  redar- 
guere  videbatur. 

Dixi  cœlibem  eum  vixisse  :  at  in  tam  salebrosâ  tamque  proclivi  ad 
jibidinem  vivendi  conditione,  quanta  semper  extitit  ejus  continentia  ! 
qui  ne  juvenis  quidem,  non  aequalibus  modo  suis  nullam  unquam  tur- 
pitudinis  aut  flagitii  suspicionem  dédit-,  sed  ita  vixit,  ut  senioribus 
ipsis  perfectum  et  absolutum  esset  integritatis  et  innocentiae  exem- 
pkim.  Neque  existimandum  est  hoc  ei  naturâ  tributum  esse,  ut  con- 
tra  voluptatum  illecebras  non  contenderet ,  rarâquc  felicitate  sine 
piaelio  victoriam  consequeretur.  Non  enim ,  ni  si  qui  cum  hostc  con- 
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posuil  sludium  riibui  animi  .  qu  e 

soient,  iul  lis  roluptatibus,  quibiu  malurioi 
capitui  ,  nec  moderato  quiète  ic  otîo  .  in  qu  i 
inesl  aliquod  lenectutif  periugiun         I  minus  asp<  tribus,  in- 

i .  i  n  :  1 1 1 .  i  itudionun  negotiorumque  interpunxit.  Putavil 
Honem  ,  ad  quam  maximui  in  diea  i  umulus  .-«■■«  ed< 
I  miiinilo  lutin. im  esse,  n  ad  publicam  utilil  rret.  In 

>gitatione  defixuj  ,  judicandi  munus  ru»  epil .  et  <  i  "; 
assiduam  annos  quinquaginta  dedil  operam,  ul  itis  diebus  i 

r!.i|i>i  sint,  «  1 1 1  i  I  »  1 1  —  su!  copiara  litigantibus  non  focerift*  .)  1 1  >.  ♦•  m  i  -  ioter 
senes,  tiro  inter  veteranos,  mirabili  do<  U 

tei  forensem  usum   déesse  videbatuj     v      moi   in  eo  v 
idoneamque  ad   suffragium  ferendum  tHatem  ratas,  exempta 

comprobavit  illud ,  quo  reteres  totum  judi<  is  oflii  ium  conrludi  j>  ■**»• 
arbitrabantui  '.  logera  esse  mutum  judicom,  judicem  vero  legem  lo- 
quentem.    Etenim  leges  ita  in  deliberationibus  interpi  .  ul 

ipss  .  si  loquerentur ,  non  plenius  aul  dilucidiùi  sensus  raaa  expl 
rent.  Quantus  autem  el  quam  oberrimus  lru<  tu-  pi  potuerii , 

integerrimis  doctissiraisque  viria  notum  est,  qui ,  ut  ejus  ^ 
trinà  fruerentur,  ad  eum  ora  et  stodia  couTerti  bant. 

Infelici  lemporum  vicissitudine  multùm  rum 

numerus  :  vix  superstites  prœûnitum  litibus  sine  proi  liri- 

roendis  explebant.  Quid  non  contulil 

poterat,  ad  hoc  curis  damnura  resarciendum  !  Optimoi  ad<»!  - 
ingenio  moribusque  conspiciendos ,  in  quibus  etiam  doctrina  pi  ecur- 
rebal  artatem,  adhortatus  e*t ,  ut  tam  utile  tamque  b  >norificom  juria- 
dicundimunus  expeterent,  nec  pulcherrimam  spem  hrustrari  Binèrent, 
quampatria  in  oximii-  eorura  dotibus  reposuerat.  Ahuri  animo  c 
lanti  obsecuti  sont.  Vir  publia  commodi  amantissimuj  numérota,  ol  ita 
dicam  ,  sobole,  curiara  repievit.  Neque  in  eo  conquiefH  Ëagrantissi- 
înuni  ejus  sludium.  Notos  illos  gloriosi  laboris  socû  - 
domo  invita  vit,  ut  intéressent  di>t  ept.itionibus  qu  iure  jamdiù 

instituerai.  Gum  eorum  l,  tum  ut  magis  ei\ium  totiuaque pro vin- 

ulilitati  considère! ,  selecta  patrii  juris  capita  ,  plerisque  negotiis 
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accommodalissima  ,  in  qnaeslionem  vocabat.  Ex  ejus  oie  protluebant 
quaî  de  Lis  rébus  cogitari  prudentcr,  aut  certô  definiri  ac  statui  pos- 
sunt.  Sic  formabat  disciplina)  suaî  alumnos  ,  ut ,  œtate  provectiorura 
exempla  secuti,  vcri  etiam  essent  legum  ministri  et  custodes,  novaque 
luminibus  adjungcrcnt  lumina. 

Jam  verù  mihi  videor  illum  quotidiè  ad  hoc  juris  auditorium  gradien- 
tem  videre,  in  quo  lanquam  in  aliquâ  civilis  sapientiaî  officinâ,  summa 
potestas  magislratus  causarumque  patronos  instrui  ac  informari  jussit. 
Hune  respexerat  finem ,  cura,  se  gallici  juris  docendi  provincial  ad- 
dixerat.  Itaque  nec  labori ,  nec  sumptui ,  nec  valctudini  pepercit ,  ut 
ambientes  muncra ,  in  quibus  tantùm  auctoritatis  est  ac  raomenti  ad 
publicam  utiiitatcin ,  iis  aliquando  rectè  et  pro  dignitate  fungeretitur. 
Quos  prœlo  quotannis  raandabat  libros ,  vernaculà  linguâ  conscriptos , 
vivae  vocis  oracula  lundens  evolvebat ,  et  auditorura  studiis  meliùs  se 
consulturum  putabat ,  si  contracluura  régulas  exhiberet ,  quibus  com- 
merciorum  fides,  societas  hominura  inler  ipsos  et  \itae  quasi  corarau- 
nitas  continetur.  Hinc  eas ,  quô  frucluosiores  illis  essent ,  ad  interioris 
obligationis  et  conscientia?  normam  retulit ,  ac  diligentissimè  persecu- 
tus  est.  Notissimae  hujus  regulœ,  nobis  à  veteribus  jurisconsultis  tra- 
ditaî ,  Nam  omne  quod  Ucet,  honestum  est  (!),  vira  mentemque  pers- 
pexerunt ,  et  illud  potissimè  intellexerunt ,  non  cùm  civilibus  tantùm 
legibus  obtemperaraus ,  sed  et  cura  ex  naturae  praescripto  vivimus  , 
omnera  honestatem,  omnem  oflicii  ac  virtutis  splendorem,  perfectani- 
que  omni  ex  parte  justitiam,  elucere. 

Nec  satis  habuit  tam  egregiè  partes  suas  agere ,  nisi  etiam  collega- 
rum  suorum  partibus  nostrœque  acaderaia3  inserviret.  In  adolescen- 
tium  gloria3  appetentium  anirais,  gloria?  igniculos  excitavit ,  ut  doctri- 
nam  ardentiùs  appeterent.  Rem  cognitam  et  apud  oranes  pervulgatam 
loquor.  Nam  quis  est  qui  nesciat  eum  bonestissima  pracmia  ,  aurea 
nimirùm  numismata ,  jurisprudentiœ  alumnis,  tara  suis  quàra  reliquo- 
rum  antecessorura  auditoribus,  suis  sumptibus  decrevisse,  quô  magis 
cos  ad  nobilem  ingenii  et  doctrinae  contentionem  alliceret  :  multos  spe 
victoriae,  quasi  non  indecorœ  cujusdam  voluptatis  titillatione  allectos  , 
in  variis  exercitationibus  ,  quaî  singulis  annis  publiée  habebantur , 
eximiura  laboris  ac  diligenliœ  spécimen  edidisse  :  victores  magno  ad- 
stantium  plausu  comprobatos ,  honorera  ,  dignara  virtutis  ac  scientiai 
mercedem,  assecutos  fuisse,  auro  quo  donabantur  longé  pretiosiorera  ? 
Sed  illud  in  primis  sibi  laetandum  esse  videbat,  quod  ex  his,  qui  in 
hujusmodi    certaminibus  probati    fuerant  ,  numéro  plurimi  posteà , 
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paiera  notait?  Quem  non  comiter  cxcepi      I      is  verfa 
prollxa,  patienlei  ac  bénigne  non  audiit?  Brevibus  dilui  i 
rs  omnei  ai  incertû  certoi  dimittebat,  el  repetito  confeslim  op< 
illml  ,K  i  m-  persoquebatni .  ul  ei  m  i  i| 

n  .  minora  aegotio  i  esponaa  j><  tarent. 

Qaisjam  mirabitur  hominem  jurisdicundi  dique  a 

studii  scriptis ,  omniumque  uulitatibtu  mancipaUim  \  coi  ne<  ilia 
procurara  commoda,  Dec  uni  virera  licebat,  se,  à  publi<  \s  quibusd 

uegotiûj  re visse,  eorumque  admiuistrandomra  ;  lem  ;«liis  ac 

laadem  concessisse, quam  ipse  potuisî  pisci,  si  propoaitnni  buuju 

el  tam  fructuosam  agendi  ranonem  mutare  voluissel  ' 

Pneclara  quidem  ranl  que  hactenus  audistu  .   m  i 
pulanda  esse  duxit,  nisi  orania  diligentei  mtui  religîonis  oflG 

quibus  postnabitis,  nullam  excogitari  atque  dixîmuj  le- 

gum  morumque  sanctimoniam.  Iodé  factum  eal  ni  rites  non  mini  s 
pielati  quàm  doctrina   Lribueret,  suisque  muneribus  ac  officiu   I 
quain  ex  religfonis  pnescripto  perfungeretur.   Quotidiè  rei  m'finje 
teresse:  eâ  primo  diluculo  dinrnofl  laJ  ri,  omnet  pari 

omnia  veri  christiani  munia  obîra  ac  p  i    Sol  profoans 

inpauperes,  numquam  ullumdiem  abin  ses!  .  que  non  atienjus 

sublerarel  egeatatem  :  tantaque  ssepenui  txtitil  !.. 

liberalitatis  Contera  exbauriret.  In  eos  autem  non  oatentatione  doctes, 
sed  commiseratione  :   non  inani  gloriâ,  ul  bénigne  lacera  Un  . 

sed  muneris  cujûsdam  exequendi  studio  :  non  solâ  bumanitalc  .   - 
ebaritate  tam  beneficus  ac  liberalis  fuit.  Et,  ni  verbo  dicam,  <li\h.i 
praxeptis  imbutus,  quse  officia  humanitatis  ac  beoeficentias  quasi  qn  - 
dammodù  ad  perfecue  obligationis  el  justitia!  gradum  erebunt,  eoque 
amora  impulsusquoreligionem  complectebatur,pauperil 

Nec  tan t mu  ad  extremam  egestatem  red  un  etiam  aul 

angustiâ  rei  famiharis,  aut  aère  alieno,  aut  temporum  acerbitate,  aut 
calamitate  publica  oppressos  el  afflictos,  in  pauperum  numéro  habuit. 
"^gregia  illa  facta  studiosè  occultarit.  Vestram,  Lie  ego,   ci 
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quos  plena  et  adaequata  pervenit  eorum  cognitio  ,  vestram,  inquain 
imploro  fidera  et  aucloritatem.  Scitis  quàm  munificus  fucrit,  quantam 
crogaverit  pecuniam,  cùm  ligcris,  repentino  fervens  aestu,  tôt  navicu- 
las  dejecit ,  tôt  absorbuit  merces  ,  tantamque  miserorum  hominum 
rébus  importavit  jacturam  :  cùm  Romorentinaeis  codem  calamitatis 
génère  vexatis  ac  esurie  laborantibus,  comportatâ  ex  hac  urbe  magnà 
farris  copid,  subventurn  est.  Quid  Genabaeos  commcmorcm  ?  Nonne  et 
ipsis  ,  in  summâ  rei  frumentariae  inopiâ  et  cantate,  opem  lulit?  Sin- 
gula  non  persequar  quae,  temporis  angustiis  exelusus,  non  possum  ne 
brcviter  quidem  et  strictim  attingere. 

Quolies  autem  ille  >ir  beneiieentissimus ,  quia  religionis  amantissi- 
mus  crat ,  mecum  graviter  conqueslus  est  de  effrenalà  quoi  uindain 
pseudopbilosophorum  licentià,  qui  scriptis  suis  religionera  adorti,  ne- 
farium  aris  bellum  indixerunt  !  Nostram  dolebat  vicem  ,  quôd  bàc 
œtate  telerrima  illa  lues ,  afflatu  suo  Galliam  infecisset.  Verebatur  ne  , 
cùm  esset  ex  morum  depravatione  nata  ,  ipsa  vicissim  morum  depra- 
vationi  afterret  cumulum  ,  publicisque  inslitutionibus  ac  disciplinis 
nervos  tandem  incideret.  Cujus  rei  luculentum  in  posthumo  ejus  tiac- 
tatu  nuperrimè  publici  juris  facto,  extat  testimonium  (1).  Ecquis  un- 
quam  meliùs  exemplo  demonstravit ,  quantum  prosit  bominibus  reli- 
gionis  morumque  conjunctio?  Isti  quidem  portentosam  finxerunt 
hypotbesim,  eos  nempè,  qui  Deum  esse  negant,  bonis  moribus  imbui 
posse.  Quibus,  si  vellem  hîc  latiùs  evagari ,  opponerem  sopbistam 
illum  qui  piimus  perniciosam  hanc  opinionem  inculcare  molitus  est  (2), 
cujus  scrinia  et  in  primis  Dlctionarium  hisiorico-criticum  compilave- 
runt,  dum  hoc  opus  consarcinaret ,  omnesque  religiones  subdolis  ca- 
villationibus  insectaretur,  in  conquisitissimis  obscœnitatum  sordibus 
adeô  Yolutatum  fuisse,  ut  ambiguum  reliquerit,  utrùm  magis  opinio- 
nibus  religioni  infensis,  an  obscœnitate  delectaretur.  Possem  gravissi- 
mos  sapienlissimosque  philosophos  in  médium  educere  exislimantes  , 
pietate  adversùs  Deum  sublatà,  tidem'eliam,  humani  generis  societa- 
tem  justitiamque  tolli.  Sed  bœc  missa  facio.  Adduxi  philosophum  verè 
ebrislianum  ,  simpliccm  ,  à  quolibet  sumplu  fastuque  remotum ,  omni- 
bus cupiditalibus  ac  libidini  frenum  injicientem,  ofïicii  servantissiniuin, 
a^quitalis  amantem  ,  integrum  ,  omnium  inservientem  commodis ,  cha- 
ritatis  cultorem-,  quem  denique  ardentissimus  amor,  quo  religionem 
prosequebatur,  talem  effecit  ac  informavit.  Eant  nunc  atheismi  prœ- 
cones,  et  quemquam  ex  impiorum  aut  è  suo  grege  proférant,  cujus 
mores  cum  bujus  tam  pii  viri  moribus  comparare  audeanl. 

(l)  lu  tract,  de  Prœscript.,  §  100,  in  fin. 

('-)  In  libio  cui  titulus  prœflgitur,  Vcnsccs  diverses  à  l'occasion  de  la  comclc. 
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ÉLOGE  HISTORIQUE 


DE  M.  POTHIER 


Par  M.  Le  Trosne,  avocat  du  roi  au  présidial  d'Orléans 


II  est  des  hommes  si  célèbres  dans  leur  genre,  qu'il  suffit  de  les 
nommer  pour  donner  l'idée  de  la  perfection.  Tel  fut  dans  la  science  du 
droit,  Charles  Dumoulin  ;  tel  a  été  de  nos  jours  M.  Pothier.  Ses  con- 
temporains l'ont  regardé  comme  le  plus  grand  jurisconsulte  qui  ait 
paru  depuis  plusieurs  siècles.  Son  avis  a  fait  autorité  de  son  vivant 
dans  les  tribunaux  }  et  la  postérité  ne  fera  que  confirmer  et  affermir 
ce  jugement. 

Si  nous  n'avions  à  admirer  en  lui  que  la  science  du  profond  juris- 
consulte, il  suffirait  de  renvoyer  à  ses  ouvrages  ,  qui  contiennent  émi- 
nemment cette  partie  de  son  éloge.  Mais  cet  homme  excellent  nous  a 
fourni  le  modèle  le  plus  parfait  du  philosophe  chrétien  ,  du  sage  ,  du 
magistrat,  du  citoyen.  Les  qualités  de  son  cœur  nous  l'ont  rendu  plus 
cher  encore  et  plus  respectable  que  ses  talents.  Elles  sont  gravées  par 
la  reconnaissance  et  l'admiration  dans  la  mémoire  de  tous  ceux  qui 
ont  été  à  portée  de  les  contempler  :  et  sans  doute  ils  en  conserveront  à 
jamais  le  souvenir.  Mais  ne  devons-nous  rien  à  ceux  qui  ne  connais- 
sent que  le  jurisconsulte?  ne  devons-nous  rien  à  ceux  qui  nous  sui- 
vront? Les  exemples  des  grands  hommes  ne  peuvent  être  transmis 
que  par  ceux  qui  ont  vécu  avec  eux  :  c'est  une  dette  que  les  contem- 
porains contractent  envers  la  postérité. 

Nous  recherchons  avec  empressement  les  tableaux  qui  retracent  à 
nos  yeux  les  traits  des  hommes  célèbres.  Je  me  félicite  de  posséder  le 
portrait  de  M.  Pothier  :  je  me  rappellerai  toujours  ,  avec  la  plus  vive 
satisfaction ,  la  peine  que  j'ai  eue  à  obtenir  cette  faveur ,  et  la  violence 
que  son  amitié  pour  moi  a  faite  à  sa  modestie. 

Ne  nous  reste-t-il  donc  plus  de  lui  que  cette  ressemblance  froide  et 
inanimée  que  le  burin  s'est  empressé  de  multiplier?  Triste  et  stérile 
consolation ,  plus  propre  à  entretenir  nos  justes  regrets  qu'à  les  cal- 
mer. Ne  possédons-nous  pas  un  trésor  infiniment  plus  précieux;  le 
souvenir  de  tant  de  vertus  qui  formaient  le  caractère  de  cet  homme 
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destie du  Style  î  phlf  ion  éloge  sera  simple,  moins  d  scia  indigne  de 
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im;i;\iiu;l  iwkiii.. 

M.  Pothier  naquit  a  Orléans  le  •  >  janvier  1609,  d'une  f.iiuill»-  hono- 

rabls  :  s<»n  père  était  oonseillej  .  i  Présidia).  Il  apporta  sa  naissant  ni 

Iniipri.imeii!    faible,    qu'il  fortifia   p. n    la  tempérance    et   la   SObri 
et    i\vs    dispositions    que    I  étude    et  l'application  développèrent  pu     11 
suite.  Il  en  est  de  l'esprit  COU  »ne  du  COI  ps  :  fuite   de  l'c\ei<  i<  e  c  1 1 1  i  lui 
est  propre  il  perd  I'ii-j-c  de  mn  facidtes,  <|ij i  p'ongonrdîsflffrlt  (l'li|v  I  »"- 
action.   La  principale  Utilité  d'un  maître  consiste  a  ii\er  la  !    j  par 

l 'application  ,  à  régler  et  à  modérer  l'imagination  %  a  f«»rmer  le  ju- 
gement; adonner  du  ressort  à  l'esprit  en  l'accoutumant  a  réflé- 
chir, a  examiner,  à  discuter.  Mais  il  est  inliniment  plu>  rare  de  trou- 
ver ce  talent  dans  les  maîtres,  (pie  des  dispositions  dans  ],•>  jeunes 
gens,  et  faute  de  cette  culture,  combien  de  sujets  deviennent  incapa- 
bles des  études  suivies  et  sérieuse 

Os  secours  manquèrent  absolument  à  M.  Pothier.  Il  perdit  son  nsjre 
à  l'âge  de  cinq  ans  ,  et  ne  trouva  de  ressources  qu'eu  lui-méiuc  pour 
son  éducation.  Le  collège  des  Jésuites  était  très  faible,  et  il  y  lit  de 
bosMSSfl  études  ,  parce  que  les  hommes  de  génie  n'ont  besoin  que  d  être 
mis  sur  la  voie  ,  et  ne  doivent  leurs  progrès  qu'à  eux-mêmes.  I 
auteurs  de  l'antiquité  qu'on  lui  mit  entre  les  mains,  furent  ses  maiius 
des  qu'il  parvint  à  les  entendre,  il  sut  les  goûter-,  et  le  goût  décide 
nécessairement  du  succès.  Aidé  d  une  mémoire  heureuse  et  d'une  grande 
facilite,  seul  ensuite  il  perfectionna  ses  connaissances,  et  parvint  à  ac- 
quérir un  fonds  de  littérature  qu'il  conserva  toute  sa  vie,  sans  avoir 
le  temps  de  le  cultiver,  et  un  discernement  sûr,  qui  est  le  priuripal 
fruit  des  bonnes  etude>. 

Il  lit  son  droit  dans  lTnhetsité  d'Orléans,  qu'il  devait  un  jour  ren- 
dre si  célèbre,  et  y  trou\a  moins  de  secours  encore  pour  l'étude  des 
lois  qu  il  n'en  avait  trouvé  su  collège  pour  celle  des  lettres.  Les  pro- 
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fesseurs  qui  occupaient  alors  les  chaires  de  l'Université,  absolument 

indifférents  aux  progrès  des  jeunes  gens ,  se  contentaient  de  leur  dicter 
quelques  leçons  inintelligibles,  et  qu'ils  ne  daignaient  pas  mettre  à  leur 
portée.  Ce  n'était  pas  proprement  la  science  du  droit  qu'ils  ensei- 
gnaient :  ils  ne  présentaient  de  cette  science  si  belle  et  si  lumineuse 
par  elle-même ,  que  ces  épines  et  ces  contrariétés  qui  lui  sont  étran- 
gères, et  qui  n'y  ont  été  introduites  que  par  l'incapacité  et  la  mauvaise 
foi  des  rédacteurs  des  Pandectes.  Au  lieu  d'expliquer  les  textes  d'une 
manière  propre  à  instruire,  ils  ne  remplissaient  leurs  leçons  que  de  ces 
questions  subtiles,  inventées  et  multipliées  parles  controversistes. 

A  cette  manière  d'enseigner,  on  aurait  pu  croire  qu'ils  n'avaient 
d'autre  objet  que  de  fermer  pour  toujours  le  sanctuaire  des  lois  aux 
étudiants,  par  le  dégoût  qu'ils  savaient  leur  inspirer;  semblables  à  ces 
anciens  patriciens,  qui,  pour  tenir  le  peuple  dans  leur  dépendance,  lui 
cachaient  avec  un  si  grand  soin  les  formules  des  actions,  et  s'étaient 
approprié  la  connaissance  des  lois,  qu'ils  avaient^oin  de  voiler  sous 
une  écorce  mystérieuse.  Un  enseignement  si  peu  instructif  et  si  défec- 
tueux, ne  pouvait  satisfaire  un  esprit  aussi  solide  et  aussi  juste  que  celui 
de  M.  Pothier  :  heureusement  il  ne  fut  pas  capable  de  le  rebuter  ;  il 
en  sentit  les  défauts,  et  suppléa,  par  son  travail,  aux  secours  qui  lui 
manquaient.  Dans  toutes  les  sciences,  ce  sont  les  premiers  pas  qui  sont 
les  plus  difficiles  :  il  les  franchit  seul  par  l'étude  sérieuse  des  Institutes, 
dans  laquelle  il  s'aida  du  commentaire  de  Vinnius ,  et  se  prépara  à 
aller  puiser  à  la  source  même  du  droit ,  par  l'étude  la  plus  profonde 
et  la  plus  suivie  des  Pandectes. 

Il  ne  savait  point  encore,  en  terminant  son  cours,  quel  usage  il  ferait 
des  degrés  qu'il  avait  si  bien  mérités.  Il  s'agissait  pour  lui  de  se  déci- 
der sur  le  choix  d'un  état  :  démarche  si  importante,  et  dans  laquelle 
le  hasard,  un  goût  passager,  ou  les  circonstances,  décident  souvent  du 
sort  de  la  vie.  Il  forma  le  projet  d'entrer  dans  la  congrégation  des 
chanoines  réguliers,  et  n'en  fut  détourné  que  par  rattachement  qu'il 
avait  pour  sa  mère.  Il  est  à  présumer  que  portant  dans  cet  état  un 
cœur  plein  de  droiture  et  de  religion,  il  eût  été  un  excellent  religieux  : 
mais  il  n'eût  été  utile  qu'à  lui-même  ;  et  la  Providence  le  destinait  à 
donner,  dans  la  vie  civile  ,  l'exemple  le  plus  frappant  de  toutes  les 
'.ertus  chrétiennes  et  sociales,  et  à  devenir,  dans  la  science  du  droit, 
l'oracle  de  son  siècle  et  de  la  postérité. 

Il  se  détermina  pour  la  magistrature,  et  fut  reçu  conseiller  en  1720 
Le  choix  de  cet  état  fixa  absolument  celui  de  ses  études,  et  dès  lors 
la  littérature  ne  fut  plus  pour  lui  qu'un  amusement  passager.  Encore 
lut-il  obligé  d'y  renoncer  par  la  suite,  lorsque  ses  occupations  se  mul- 
tiplièrent ;  mais  il  avait  tiré  de  ces  fleurs  le*  frnifs  les  plus  utiles,  la 


in   ro 

,|,.,    |m,m>  .nid  m        <  I     i  •  If,   qui   lui  «1rs  ifil 

ii.<    I  i    I  "i  [Il       I  itil  I       •iwis.iil    il     ;i\n 

amis,  il  ni   -I  m  •  -  «  mémoire,  «  oiiime  rl.i  ilepol   (idele,    |. 

plus  l»ni\  endroits  <l  I  iiiuul  de  J u vénal  .  dont  il    ornait 

pi  m.  îpalemenl  la  for<  e  ei  I  •  ;  «•!  il  I 

lui  ri. iil   propi 

I *« •  1 1* ! . i ii f  1rs  dix  .1  douze  pn-mi  prêt   M  réception  ,   il 

iii  .i  I  étude  du  droit  i  plie  de  I.i  idi  de  la  thé<  au  il 

aimait  .i  puiser  d:nis  1rs  shiiicis,  cl  pr  in  dan»   S-<  'ÎÇH*- 

(in  ,  cl   dans  les    iiim-.i'jcs    id  ;.    hommes  i|c    p. .il  \\<,\  il  ,    pour 

lesquels  il  avait  la  plus  le  vénération.   M.  Nicole  fut  toujours  son 

auteur  i'.iNoii  ,  comme  il  I  est  de  Ions  ceux  qui  nul  dans  I  esprit  rie  la 
justesse  ,  et  qui   préfèrent  la  solidité   du  raisonnement 

«le  l'éloquence  :  il  en  continua  la  hectare  tonte  m  \ic. 

Mais  cette  étude  particulièi  en. ut  lin  sur  les  ëeroifi  «lésa 

pl;uc.  S.i  grande  facilité  ,  et  um  mreusc  H 

lui  donnaient  le  moyen  de  suffire  a  tout.  Il  lit  asage  le  ;  i 

bailliage  d'Orléans  ,  «lu  droit  qu  ont  les  rapporteurs  d'opi 
affaires  dont  ils  font  le  rappoi  f ,  qnoiqu  ils  n'aient  j  e  i-<  iaq 

et  jamais  cette  exception  à  la  règle  ne  fut  mieux  appliiju       l 
qu'il  commençait  dans  -  n  cabinet  à  acquérii  connais- 

sances, que  cinquante  ans  du  travail  le  plus  assidu  resuare  ri 

riche  et  si  étendu,  il  apprenait  au  Palais  a  en  faire  l'application  ,  ot  se 
formait  par  l'usage,  que  rien  ne  peut  suppléer  dans  rexerciea  de  b 
magistrature.  11  j  joignait  de  fréquei  tveffteiîasM  a\ec  un  avocat 

ferès  instruit.  Ses  promenades  masses 

se  fiait  le  plussoment  ua  ami  avec  lequel  il  avait  appela  L'italien;  et 
pour  n'en  pas  perdre  l'habitude,  ils  agitaient  dans  cette  langue  les 
questions  qui  se  pi    s  'ut. 

A  peine  fut-il  majeur,  qu'on  s'aperçut  au  Palais  eambii  une 

magistrat  avait  déjà  d'acquit.  A  mesure  qu'il  étudiait  une  matière,  il 
en  composait  un  traité;  j  que  la  meilleure,  peut-être  le  seule 

manière  de  se  rendre  propre  une  science,  est  de  b  travailler  par  cm':. 
La  nécessité  de  mettre  de  l'ordre  dan-  les  bien  conce- 

rner pour  les  bien  rendre,  de  les  eir.  |  faces,  force 

l'esprit  à  l'application,  et  l'accoutume  à  la  justesse  et  à  la  méthode  j 
avantage  que  la  lecture,  même  répétée,  ne  peut  jamais  procurer. 

M.  Pothier  n'eut  pas  plutôt  cnsnnsencê  a  étudier  le  Digeste,  qu'il 
sentit    cet   attrait   invincible   qu'éprouva    le  p.  ebranche  à  la 

lecture  de  l'Homme  de  Descaries  :  il  reconnut  sa  vocation,  et  la 
suivit. 

Les  lois  d'un  peuple  aussi  célèbre  que  les  Romains,  forment  une  par- 


DR     M.    POTHIER.  XXXI 

tie  plus  intéressante  de  son  histoire,  que  celle  de  ses  victoires  et  de  ses 
conquêtes.  Cependant,  si  cette  connaissance  n'était  pour  nous  qu'un 
objet  de  simple  curiosité,  le  travail  de  M.  Pothier  serait  d'une  utilité 
médiocre,  et  dès  lors  on  peut  assurer  qu'il  ne  l'eût  pas  entrepris.  Mais 
les  lois  romaines  seront  dans  tous  les  temps,  et  pour  tous  les  peuples, 
la  vraie  source  du  droit  et  de  la  justice  distributive.  Otez-en  ce  qui  s'y 
trouve  de  particulier  aux  mœurs  de  ce  peuple,  à  sa  constitution,  à  sa 
forme  de  procéder,  le  surplus  est  puisé  dans  les  vraies  notions  du  juste 
et  de  l'injuste,  appliquées  aux  différentes  actions  que  les  hommes  peu- 
vent avoir  à  exercer. 

Le  droit  civil  devint  donc  le  principal  objet  de  ses  études  :  il  s'y 
sentit  entraîner  par  un  goût  qui  est  le  garant  et  la  cause  des  succès. 
Mais  plus  il  avançait  dans  ce  travail,  plus  il  sentait  l'imperfection  et  le 
désordre  de  la  compilation  qui  nous  reste  des  lois  romaines.  Il  ne  fut 
pas  dégoûté  par  ce  défaut  :  il  était,  sans  le  savoir  encore,  destiné  à  le 
réparer.  Tous  les  jurisconsultes,  depuis  la  découverte  des  Pandectes, 
avaient  senti  les  inconvénients  de  ce  désordre  ;  tous  l'ont  surmonté 
pour  eux-mêmes  à  force  de  travail-,  aucun  n'a  osé  entreprendre  d'ap- 
planir  cette  difficulté  pour  les  autres.  M.  Pothier  n'y  aurait  pas  songé 
non  plus,  s'il  n'y  eût  été  engagé  de  manière  à  ne  pouvoir  s'y  refuser. 
Il  avait  commencé  ce  travail  de  lui-même  et  pour  sa  propre  utilité  5 
mais  sa  modestie  ne  lui  permettait  pas  de  former  le  projet  de  l'achever 
et  de  le  publier.  Il  avait  jugé  de  la  difficulté  de  l'entreprise,  par  le  peu 
de  succès  de  Virgelius,  célèbre  jurisconsulte  allemand,  qui  l'avait  ten- 
tée. Cependant  il  avait  achevé  des  Paratitlcs  sur  les  Pandectes,  et  ce 
travail  était  un  acheminement.  Il  avait  fait  plus  -,  il  s'était  formé  \u\ 
plan  pour  rétablir  l'ordre  des  textes,  et  l'avait  rempli  sur  plusieurs  titres 
importants.  Il  communiqua  un  de  ces  essais  à  M.  Prévôt  de  la  Janès, 
conseiller  au  Présidial,  et  professeur  de  droit  français,  qui,  jugeant  de 
la  possibilité  du  succès  par  ce  qu'il  en  voyait,  trouva  le  moyen  de  for- 
cer la  modestie  de  M.  Pothier. 

Il  annonça  à  M.  le  chancelier  d'Aguesseau  le  mérite  et  les  talents  de 
l'auteur,  son  application  infatigable,  son  plan  et  ses  succès  (*).  M.  le  chan- 
celier, qui  sentait  toute  1  importance  de  cette  entreprise,  chargea  M.  do 
la  Janès  d'encourager  M.  Pothier,  qui  promit  enfin  ce  qu'on  exigeail 
de  lui,  et  ne  s'occupa  plus  qu'à  remplir  cet  engagement.  Il  envoya  a. 
M.  le  chancelier  plusieurs  essais  de  son  travail.  Ce  magistrat  en  fut 
très  satisfait,  l'invita  à  venir  en  conférer  avec  lui,  et  lui  communiqua  ses 
vues  pour  la  perfection  de  l'ouvrage,  par  un  mémoire  d'observations 

(')  On  sera  bien  aise  de  trouver  ici  l'extrait  de  quelques  lettres  de  M.  le  chance- 
lier à  M.  Potbier  :  elles  se  sont  trouvées  dans  le  cabinet  de  M.  de  la  Janès,  qui  les 
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i  routerai 
lenti  u  que  mérite  ni  i  difficil 

mérite  I  uniquen 

u'ons  que  j'\  aurais  v  intes,  afin  que  >  i  •  ■  " 

ifiter  un  jour  du  fruit  de  vos  veilles.       16  fé         1796.» 
/  U  Ur§  :  ■  le  BQÛ  i  fl  du  lr.'«N 

/  entrepris,  el  même  bien  avaro  é,  sur  la  jariaprnde 
un  ordre,  une  netteté  el  une  précision  qui  peuvent 
.  utile  que  l'entrepi  ise  eal  louable.  Il  me  KmMe  wolemenl  qu*<  b  pi  arri 
,i  une  plue  grande  ;  ù  mil  quelques  re 

qui  tendent  à  cette  tin.  I  bien  long  '  >ur 

■  une  pareille  matière,  je  ne  seraû 

vous  pour  vous  expliquer  plus  aisément 

temps  de  vacations,  et  si  vous  voulex  en  pi  fitei  pourvenii 

,  -  à  l.ii  un  nomme  •  t  de 

vous  faire  part  <  M  is  si  vous  point  d'autre  jqui 

ii-  appellenl  i  -  i 

■  lemps  dans  lequel  vous  pourrai  3  venir,  atin  < j  1  : •  *  je  vous  I 

libre  de  mon  coté  dans  le  temps  qui  '  Bvieodra.  Le  bon  u 

savei  faire  de  votre  loisir  m'  ivec  une  attention 

-que  vousdi  numéro  '  i  me  avec  laquelle  je  :?uis, 

Monsieur,  etc.  —  s  sej  :~  6.  » 

M.  Potbier  se  rendit  à  i  celle  h  vec  II.  le  chancelier, 

qui  lui  reir.il,  le  '2Ï  septembre,  un  ntenant  •  perfection  de 

.'■  uvrage.  On  vi  il  par  l'exécution,  que  M.  Potbier  en  a  fait  H.  le  chance- 

lier termine  ce  petit  mémoire  par  la  comparais  Vigelius  avec  le 

1  de  M.  Pothier,  qui  lui  est  si  supérieur.  Voici  comme  il  s'en  explique  : 
s  L'ouvrage  de  Vigelius,  qui  a  eu  un  rt  approchante  de  celle  de  M.  Po- 

thier, pourra  lui  être  d'un  très  grand  secours;  et  il  y  a  quelque  chose  de  meil- 
leur el  de  plus  utile  dans  le  dessein  de  M.  Potbier,  parce  qu'il  n'emploie  que 
les  termes  des  rite  le  texte        s  s  au  lieu  que  Vigelius 

a  écrit  presque  toujours  d'après  lui-même,  sans  s'assu  ettir  aux  expressions  des 
<.  jurisconsultes,  et  se  contente  de  citer  les  lois  dont  il  emprunte  les  principe-. 
M.  Potbier  envoyait  de  temps  en  temps  à  M.  des  morceaux  de 
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Pour  faire  sentir  l'étendue  et  le  prix  du  travail  de  M.  Polluer,  il  est 
nécessaire  de  donner  une  idée  de  cet  ouvrage. 
La  loi  des  Douze  Tables  fut  chez  les  Romains  la  base  du  droit  ci- 


ouvrage,  et  lui  rendait  compte  de  l'avancement  de  son  travail.  On  le  voit  par  des 
réponses  qui  y  sont  relatives. 

« Je  vois  avec  plaisir  la  persévérance  avec  laquelle  vous  continuez  dfr 

«  travailler  à  un  ouvrage  aussi  vaste  et  aussi  pénible  que  celui  dont  vous  avci 
«  déjà  fait  une  si  grande  partie.  Je  me  reproche  depuis  longtemps  le  silence  que 
«  j'ai  gardé  sur  les  derniers  essais  que  vous  m'en  avez  envoyé  ;  mais  outre  que  le 
«  temps  de  vous  écrire  sur  ce  sujet,  comme  je  l'aurais  désiré,  m'a  manqué,  je 
«  crois  qu'il  vaut  mieux  vous  laisser  avancer  votre  travail,  dont  j'ai  été  fort  con- 
«  tent,  parce  que  les  remarques  qu'on  pourrait  y  faire  seront  mieux  placées 
«  quand  vous  en  serez  à  la  révision  de  tout  l'ouvrage.  Il  serait  à  souhaiter  que 
«  vous  pussiez  avoir  des  adjoints  capables  de  diminuer  vos  peines  en  les  parta- 
«  géant....  Vous  me  ferez  plaisir  de  me  marquer  de  temps  en  temps  en  quel  élat 
«  sera  votre  ouvrage.  —  1er  janvier  1739.  » 

«  Je  n'ai  pu  trouver  plus  tôt  le  temps  de  répondre  à  la  lettre  que  vous  m'ave» 
a  écrite  pour  m'informer  du  progrès  du  giand  ouvrage  que  vous  avez  entrepris  : 
«  j'y  ai  vu  avec  plaisir  que  vous  le  suivez  avec  une  application  et  un  courage  in- 
«  futigables.  Les  analyses  que  vous  voulez  mettre  à  la  tête  de  chacun  des  titres, 
«  pourront  être  d'une  grande  utilité  pour  les  jeunes  gens;  elles  formeront  comme 
«  des  éléments  de  toute  la  jurisprudence  civile.  Vous  en  profitez  le  premier,  par 
'<  les  vues  que  ce  travail  vous  donne  pour  perfectionner  encore  plus  ce  que  vous 
«  avez  déjà  fait.  Il  serait  effectivement  à  désirer  que  vous  trouvassiez  quelqu'un 
«  qui  pût  vous  soulager  à  l'égard  des  notes....  Je  ne  saurais  trop  louer  la  con- 
«  stance  et  la  diligence  avec  laquelle  vous  continuez  à  vous  livrer  à  un  travail  si 
«  pénible  et  si  immense,  ni  trop  vous  assurer  de  l'estime,  etc.  —  23  août  1740. 

« Vous  prendrez  la  peine  de  me  marquer  à  quoi  montera  la  dépense  néces- 

«  saire  pour  la  copie  que  vous  voulez  faire  faire  de  votre  ouvrage. — 10  juin  1741.  » 

M.  Polhier  fit  un  voyage  à  Paris  en  1742;  c'est  ce  qui  paraît  par  la  lettre  sui- 
vante :  «  J'ai  remis  votre  premier  mémoire  entre  les  mains  de  M.  d'Argenson,  qui 
«  n'est  pas  moins  disposé  que  moi  à  vous  procurer  toutes  les  facilités  dont  vous 
«  pouvez  avoir  besoin  pour  l'impression  du  grand  ouvrage  que  vous  avez  presque 
((  achevé  avec  un  travail  infatigable.  11  doit  m'en  rendre  compte  demain  ;  et  si 
«  vous  voulez  venir  chez  moi  à  Paris  mercredi  matin,  je  serai  en  état  de  vous 
«  faire  une  réponse  plus  précise.  —  3  mais  1712.  » 

M.  Polhier  répandit  son  Prospectus  en  1744,  et  reçut  cette  lettre  de  M.  le 
chancelier  à  ce  sujet  :  «  Je  reçois  avec  plaisir  le  Prospectus  que  vous  m'avez  en- 
ce  voyé  du  grand  ouvrage  que  vous  avez  entrepris.  Vous  savez  combien  j'en  ai 
«  approuvé  le  dessein  et  les  différents  essais  que  j'en  ai  vu.  Le  dernier  que  vous 
«  avez  fait  imprimer,  achève  de  me  donner  une  idée  avantageuse  de  votre  travail  ; 
«  et  la  forme  de  l'impression  et  du  caractère  me  paraît  fort  convenable....  J'aurai 
«  soin  de  la  faire  annoncer  dans  le  Journal  des  Savants,  pour  vous  procurer 
«  promptement  le  plus  grand  nombre  de  souscriptions  au'il  sera  possible.  Klles 
TOM.  II.  C 
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brièveté  singulier!      On  reconnut  peu  a  peu  qu'il  étail  indispensable  do 

rinterprétei  pour  en  foire  l'application  •■  la  m  iltitudci  I  É  l 

affaires^  et  l'on  vil  paraître  surc<         ment  une 

(!i>  commentaire*.  I  ei   divei i  dévelopj  de  la  loi  <l.  •   I • 

Tabtei  Rrenl  naître  «  e  qu  on  appela  I 

(  i  par  opposition  aui  lôit  '  ,  donl  i  e  <ln.it,  dam  - 

ni   le    caractère  ni   lautorite.   Les  prêteurs  adopteront  ifUe  j»in~; 
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encore  fixée  invariablement,  ili  annonçaient  pat  leon 
menremenl  de  leur  magistrature,  les  principes  sur  lesq 
posaient  déjuger. 

Los  formules  inventées  pour  la  poursuite  d  .  formèrent 

core  une  autre  partie  du  droit  civil,  qui  devînt  si  que 

CScéron  se  plaignait  déjà  de  son  temps  de  sa  trop  grande  étendu»*. 

Quels  prodigieux  accroissements  ne  prit-il  pas  deptns,  auu  seule 
ment  par  les  aénntus-eonsultes  qui,  sous  Til  e  de  M, 

ei  par  les  constitutions  des  empereurs,  mais  beaucoup  plus  encore  par 
les  dérisions.  les  eonsultatiomi  et  les  outrages  des  jurisconsultes.  Ce 

lut  SOUS  les  empereurs  que  parurent  Trebatr  S  ibî- 

nus,  Ptoculus,  Julien.  Africanus,  Caîus,  Scsevola,  Papinien,  Paul, 
Urpîen,  Aquila,  et  tant  d'autres  qu'il  serait  trop  long  de  nommer.  Leurs 
décisions  n'âvaîeni  pas  force  de  loi  par  elles-mêmes,  mais  «-Iles  a\  aient 

rtequis  par  l'usage  une  grande  autorité  :  consultées  et  suiwes  dans  les 
jugements,  clies  passaient  pour  droit  non  écrit. 


«  ne  SS  feraient  pas  attendre  longtemps,  -i  Pempres$ement  du  public  répondait 
«  toujours  au  mérite  ûc<  ouvrages.  —  6  décembre  171  ».  » 

« Je  ne  doute  pas  que  vous  n'employiez  celte  annexe  aussi  utilement  (rue 

«  le>  autres  li  achever  el  à  faire  imprimer  ce  grand  ouvrage  qui  vous  occupe  de- 

<(  puis  si  longtemps,  et  qui  me  parait  être  très  bien  reçu  dans  le  publie Si  les 

«  deux  tities.  de  Verborum  signifieatione  et  de  Divertie  reguli:  juris  anliqui, 
«  sont  entièrement  finis  de  v  Ire  part,  je  serais  bien  aise  que  vous  prissiez  la  peine 
«  de  me  les  envoyer,  ou  de  me  les  apporter  quand  vous  aurez  occasion  de  venir  à 
«  Paris,  parce  que  j'ai  quelques  \ues  sur  ces  deux  titres,  dont,  je  crois,  vous  pour- 
«  riez  profiter  pour  leur  donner  toute  la  perfection  nécessaire,  si  vous  ne  l'avez 
»c  pas  déjà  fait.  —  lOjavnier  17i5.  » 

(l)  Les  lois  particulières  et  les  plébiscites  qui  furent  portés  sons  la  république 
jusqu'au  tem;  iste.  ne  formaient  pas  une  augmentation  considérable. 

(*)  Jus  pvudcnlum  mterprttaiione,  tel  dispu(alio7\e  fori  introduclum. 
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Le  droit  civil,  formé  de  tant  de  différentes  parties,  était,  avec  le 
temps,  devenu  une  collection  immense,  et  son  étendue  devait  peu  à 
peu  causer  sa  ruine.  Les  changements  arrivés  dans  la  constitution, 
dans  les  mœurs  et  dans  la  religion,  depuis  que  Constantinople  était  de- 
venu le  siège  de  l'empire,  avaient  apporté  nécessairement  beaucoup  de 
changements  dans  l'ancien  droit,  et  devaient  peu  à  peu  eu  faire  négli- 
ger la  connaissance  et  l'étude. 

Il  était  donc  bien  à  propos  de  former  de  tant  de  matériaux  épars,  un 
édifice  unique  et  régulier.  Que  nous  serions  heureux,  si  un  ouvrage 
aussi  important  eût  été  exécuté  dans  un  siècle  plus  éclairé  et  plus 
instruit!  11  ne  le  fut  que  dans  le  sixième,  par  les  ordres  de  Justinien, 
dans  un  temps  où  le  goût  était  dégénéré,  et  où  la  barbarie  avait  com- 
mencé à  défigurer  l'empire  romain. 

Tribonien  fut  chargé  de  cet  ouvrage,  qui  aurait  demandé  un  de  ces 
fameux  jurisconsultes,  tels  qu'il  n'en  paraissait  plus  depuis  longtemps. 
Mais  quoiquinfiniment  inférieur  au  travail  qu'il  entreprenait,  il  aurait 
pu  le  rendre  moins  défectueux,  s'il  y  eût  employé  le  temps  nécessaire, 
s  il  eût  exécuté  ce  travail  avec  plus  de  maturité  et  de  réflexion.  Il  avait 
à  parcourir  et  à  extraire  les  ouvrages  et  traités  particuliers  d'une  foule 
de  jurisconsultes,  qui  formaient  deux  mille  volumes  :  il  s'agissait  do 
comparer  les  textes,  de  les  rapprocher  dans  un  ordre  convenable  -,  d'en 
retrancher  un  grand  nombre,  en  sattachant  à  ce  qui  était  essentiel;  de 
choisir  sur  chaque  matière  ce  qu'il  y  avait  de  plus  important  \  d'en 
ôter  les  contrariétés,  sans  cependant  négliger  de  nous  instruire  des  di- 
verses opinions  des  grands  jurisconsultes,  sur  les  questions  controver- 
sées entre  eux  \  de  conserver  la  connaissance  de  l'ancien  droit,  et  d'é- 
tablir les  changements  qui  y  étaient  arrivés. 

On  n'employa  que  trois  ans  à  ce  travail  :  aussi  avec  quelle  négli- 
gence et  quel  désordre  n'a-t-il  pas  été  exécuté  ! 

L'ancien  droit  s'y  trouve  défiguré,  non-seulement  par  le  défaut 
d'exactitude,  mais  souvent  aussi  à  dessein  :  plusieurs  textes  ont  été 
altérés  par  des  additions  insérées,  pour  les  rapprocher  du  nouveau 
droit.  On  nous  a  privés  de  la  connaissance  des  mœurs  et  des  lois  an- 
ciennes, qui  était  encore  répandue  du  temps  de  Justinien  ;  et  les  traces 
qu'on  nous  en  a  laissé,  sont  devenues  pour  nous  très  obscures;  de 
sorte  qu'aujourd'hui  ce  n'est  qu'à  force  de  travail,  de  recherches  et  do 
conjectures,  qu'on  parvient  à  démêler  des  points  qu'il  était  alors  si 
facile  de  ne  pas  confondre.  On  n'y  trouve  que  quelques  fragments 
épars  de  la  loi  des  Douze  Tables,  dont  les  textes  auraient  dû  être 
distribués  sur  chaque  matière  à  laquelle  ils  avaient  rapport.  On  a 
laissé  des  antinomies  inconciliables  dans  un  ouvrage  auquel  on  don- 
nait force  de  loi,  soit  en  mêlant  le  nouveau  droit  à  fancien,  soit  en 
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l  es  ^.i\.uiis,  depuis  li-  i.-im.iim  il»  -nu-ut  des  études  «t  I  invention  de 
l'imprimerie,  onl   travaillé  avei    une  irdeui   incroyable  "', 

autant  qu  il  .1  •  * 1 1 •  pus^ihli*,  1rs  dclaul  -  pai  I  ine\a<  tilude,  I  un  .1- 

pacitéei  l'infidélité  des  rédacteur!  d<  >   l'.m'l"        I      !■  tin-s  et  le* 
sciences  se  prêtent  un  secours  mu  ;  1   l  m  »n n  du  dioit  mm.» in 

n  pri>  n  ne  nouvelle  face  par  l'étude  de  la  langue  latine,  pei   cella  de 
1'histoiie  et  des  monuments,  pai  l  «  - 1 .  •  1  *  l  î  des  règles  delà  saine 

Critique,  pal  la  recherche  des  antiquités;  et  le*  L'eus  de  lettres,  de  Imr 

côté,  onl  trouvé  dana  lei  Pandeetef  la  solution  de  beaucoup  de  faits  et 
d'uaages  obacui  i< 

Lea  jurisconsultes  onl  profite*  de  ers  lumières  pour  dissiper  les  té- 
nèbres répandues  dans  la  compilation  de  Tribonien.  Il-  "rit  pénétré 
|..u  la  discussion,  le  sens  des  textes  difficiles;  ils  ont  deanélé  l'ancien 
droit  1  ils  ont  rétabli  la  pureté  des  textes,  1  mh  il"-  beaucoup  d  antino- 
mies, et  donné  des  raisons  de  celles  oui  ne  peuvent  se  concilier:  de 
manière  que  nous  n'avons  plus  rien  ;»  désirer  qa  inf  I  la  diacuaaiou  et 
à  l'intelligence  des  texte-.  La  différence  qui  se  trouve  entre  la  close 
d'Accurse  et  les  commentaires  d'Alciat,  procède  dn  temps  on  ils  oui 
travaillé.  Accurse  floriasait  au  commencement  dn  trazièm*  ■■•.  et 

Alciat  écrivait  sous  François  I". 

C'est  ainsi  que  les  sciences  se  perfectionnent  par  des  travaui  accu- 
mulés, dont  il  résulte  peu  à  peu  un  fonds  de  richesses  et  de  coin 
sauces  qui,  sans  rien  perdre,  s  accroH  successivement.  Chaque  aavaul 
y  ajoute  le  fruit  de  ses  études;  j|  prépaie  et  facilite  les  -  es  posté- 
rieurs; il  abrège  le  travail  :  il  aplanit  les  difficultés  pour  ceux  qui 
suivront  après  lui  la  même  (arrière.  Il»  pourront  aller  d'autant  plus 
loin,  qu'ils  trouveront  le  cben  in  déjà  frayé,  et  que,  partant  d  on  point 
plus  rapproché,  ils  emploieront  moins  de  temps  i  parcourir  un  espace 
plus  étendu.  Que  de  travaux  et  de  temps  d  eut  p  is  épargné  l'ouvrage 
de  M.  Potbier  à  tous  ceux  qui  se  sont  livres  i  1  étude  du  droit,  a  il  eût 
été  exécute  quelques  siècles  plus  tôt  ! 

En  effet,  malgré  les  soins,  les  travaux  et  les  recherches  de  tant  de 
jurisconsultes  depuis  >i\  cents  ans,  il  restait  encore  dans  le>  Pandectes 
un  défaut  bien  sensible,  bien  préjudiciable  au  progrès  des  étude-  et  à 
Inintelligence  facile  des  lois  :  c'est  le  désordre  dans  lequel  les  textes  se 
trouvent  placés  :  non-seulement  ils  sont  mal  arrangés  dans  chaque 
titre,  mais  soin  eut  on  les  rencontre  disperses  dans  des  titres  auxquels 
ils  n'ont  point  de  rapport. 

L'ouvrage  de  M.  Potbier  a  pour  objet  principal  de  réparer  ce  dé- 
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sordre.  Tl  est  intitulé  Pandectœ  Juslinianeœ  in  novum  ordinem  digestœ, 
et  forme  trois  volumes  in-folio. 

M.  Pothier  a  conservé  l'arrangement  des  titres  ,  qui  est  l'ordre  de 
l'édit  perpétuel,  sur  lequel  les  jurisconsultes  avaient  travaillé  :  et  sous 
ces  titres  il  a  arrangé  tous  les  textes  dans  un  ordre  méthodique,  non- 
seulement  en  changeant  la  place  qu'ils  y  occupaient ,  mais  en  tirant 
des  autres  titres  ceux  qui  étaient  mal  placés ,  et  en  les  reportant  dans 
ceux  où  ils  avaient  le  plus  de  rapport. 

A  la  tète  de  chaque  titre  on  trouve  une  introduction  qui  contient 
l'exposé  de  la  matière  qui  y  est  traitée,  et  les  textes  qui  renferment  les 
définitions  et  les  premiers  principes.  Des  divisions  claires  et  remplies 
dans  le  cours  du  titre,  facilitent  l'intelligence,  et  soulagent  la  mémoire. 
Les  lois  sont  liées  entre  elles  par  de  courtes  transitions  qui  en  décou- 
vrent le  rapport,  et  en  montrent  l'enchaînement.  Tout  ce  que  l'auteur 
a  ajouté,  est  distingué  par  des  caractères  italiques  ;  de  manière  que  le 
texte  se  présente  dans  toute  sa  pureté. 

L'auteur  s'est  attaché  à  démêler  l'ancien  droit,  à  l'éclaircir,  et  à 
indiquer  les  changements  qui  y  sont  survenus.  11  a  tiré  ses  recherches, 
soit  des  autres  endroits  du  Digeste  qui  en  fournissent  des  vestiges,  soit 
des  Institutes  et  des  Constitutions  de  Justinien  qui  le  rappellent  pour 
l'abroger,  soit  de  la  paraphrase  de  Théophile,  des  divers  fragments 
qui  nous  sont  restés  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  des  ouvrages  des 
anciens  jurisconsultes,  soit  des  traces  qu'on  en  découvre  dans  l'histoire 
et  les  autres  monuments  de  l'antiquité. 

Parmi  les  lois  du  Code,  les  unes  sont  conformes  au  droit  des  Pan- 
dectes,  les  autres  le  changent  et  l'abrogent,  et  n'en  sont  pas  moins 
nécessaires  à  connaître  pour  l'intelligence  des  textes  queTribonien  a 
altérés,  pour  les  rapprocher  du  nouveau  droit.  Les  lois  du  Code,  qui 
confirment  l'ancien  droit,  sont  rapportées  en  entier,  et  ce  sont  celles 
des  empereurs  qui  ont  vécu  avant  Constantin.  Les  lois  postérieures, 
qui  sont  faciles  à  reconnaître  par  leur  style  diffus  et  la  barbarie  dont 
elles  se  ressentent,  ne  sont  citées  que  par  extrait. 

Enfin  l'auteur  a  mis  des  notes  courtes,  mais  suffisantes,  sur  les  en- 
droits difficiles ,  soit  à  raison  des  antinomies ,  soit  à  raison  du  texte 
qui  a  été  altéré  ;  et  il  a  puisé  le  plus  souvent  ces  notes  dans  Cujas  ,  le 
plusgrandjurisconsulle  qui  aitparu  depuis  le  renouvellement  des  études. 

Il  a  sans  doute  parcouru  et  consulté  bien  des  livres  pour  parvenir  à 
la  confection  de  ce  grand  ouvrage.  Sa  bibliothèque  était  considérable, 
et  il  avait  à  sa  disposition  la  bibliothèque  publique  ,  fondée  par 
M.  Prousteau,  docteur  de  l'Université  ,  dont  le  fonds  est  en  livres  de 
droit.  Mais  les  trois  livres  qu'il  a  étudiés  a  fond  et  continuellement , 
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ces  principes  h  féconds  en  i  onséqu<        .  1 t  qui  i 
Milles  romains  vpriuiei  de  préi 

H  paraît  (jiic  chancelier  <  j  ■  i  i  avait  conçu   l'idée  d< 

(tavail,   et  qui  l.i\;iil  i  •  «  •  >uiiti.t  m  Ifl  <   "imio-in  de  1*681 

prise   ' :  ■•  que  M.  Potnier,  après  a  vou  leui  titi 

posait  d'en  (aire  un  ouw.i^e  .i  put:  m.ii>  qu'il  >  c-t  i  •  • .  i  •  1 1 1  aux  <lésirs 
de  M.  le  i  li.incelier,  <pii  lui  a  Lui  sentir  les  avi  qu'il  j  avait  a 

terminer  l'ouvrage  par  ce  recueil  précieux  qui  en  présente  un  extrait 
lidele,  l'orme  par  les  textes  mêmes 


(')  Voici  ce  que  M.  Potaier  dit  de  ce  travail  d  l  Tes  î 

Vcrùm  cùm  circ<i  utruwfjur  tttnlum  Trtboniatuu  M  >>t  aul 

omi*< -rit,  vc!  ])cr  incuriam,  vcl  rSNM  it\$,  nos,  ut  tludioso  lecturi  me- 

liùs  consuhilur,  r.v  ulroque  tilul  rem  quasi  lotius  j< 

(supplelù  aliundr  notionihu  ngulitqu    guàm  plurùmu   eonfieer- 
mus  :  cujus  leclio  il  faeili  (t  iiwiptici  rit.  nthil  injure  nottro  îgn 

esse  possit  ;  sice  quoaâ  DÉT&tf,  en  sait'  irruul, 

quoal  rcs  ipsas,  quœcumfjiie  brevi  aliqu  ■      ' 

(*)  Dès  le  commencement  SRI  l'entreprise,  M.  le  rli .e relier  engage.*   ".       hier 
à  préparer  les  matériaux  de  ces  deux  litres.  x  que  contiennent  à  ce  - 

les  réflexions  par  écrit  qu'il  lui  remit  en  17 

»  El  travaillant  sur  chaque  titre  particulier,  il  faudrait  en  extraire,  BOBHBS 
t  récapitulation  :  1°  les  lois  qui  définissent  les  ternes  de  di        2    les  règles  gé- 
«  nérales  qui  se  trouvent  dans  les  lois  du  titre.  Ce  travail,  ji;  sent,  n'a  été 

«  biet)  exécuté  par  personne.  Quand  on  aurait  eu  une  attention  |  ante  à  le 

«  faire  sur  tous  les  titres,  en  reunirait  tout  ce  qui  se  trouverait  dans  chacun  snr 
«  les  deux  points  que  je  viens  de  marquer  pour  en  fermer  deux  titres  généraux, 
«  l'un,  de  Vcrborum  signifieatione,  l'autre,  de  II  '/uhs  juris,  qui  seraient  meil- 
«  leurs  que  ce  que  l'on  trouve  sous  ces  deux  rubriques  dans  le  •  et  il  ne 

«  s'agirait  plus  que  de  donner  à  l'un  et  à  l'autre  un  •  lord  et  plus  par- 

te fait  que  celui  qu'on  a  suivi  dans  L'arrangement  de  ces  deux  titres  dans  le  corps 
«  de  droit.  » 

(3)  Ceci  est  établi  par  une  lettre  de  M.  le  chancelier,  du  -20  avril  1 T '* 5 . 

«  Je  n'ai  pu  trouver  encore  le  loisir  de  répondre  comme  je  le  voulais  à  la  lettre 
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M.  Pothier  a  été  plus  de  douze  ans  à  composer  ce  grand  ouvrage  ;  et 
plus  de  vingt-cinq,  si,  comme  il  est  juste  de  le  faire,  on  impute  sur  ce 
travail  celui  par  lequel  il  s'était  rendu  capable  de  l'entreprendre.  Il  a 

«  que  vous  m'avez  écrite  le  13  janvier  dernier,  sur  le  grand  ouvrage  dont  vous 
«  êtes  occupé,  et  je  profite  d'un  temps  où  je  suis  un  peu  plus  libre,  pour  vous 
«  dire  d'abord  que  j'approuve  fort  en  général  le  plan  que  vous  vous  êtes  formé 
«  pour  recueillir  et  arranger  les  règles  que  les  titres  de  Regulis  juris  et  de  Ver- 
«  borum  significalione  doivent  renfermer  ;  mais  je  ne  saurais  être  de  votre  sen- 
«  timent  sur  le  dessein  dans  lequel  vous  me  paraissez  être  d'en  faire  un  ouvrage 
«  séparé,  qui  ne  sera  imprimé  qu'après  que  votre  Digeste,  mis  en  ordre,  aura  été 
«  donné  au  public,  et  je  trouve  deux  inconvénients  dans  ce  dessein. 

«  Le  premier  est,  que  les  deux  titres  dont  il  s'agit,  et  qui,  selon  votre  lettre,  se- 
«  ront  compris  dans  votre  grand  ouvrage,  ne  s'y  trouveront  que  d'une  manière 
«  très  superficielle  et  très  imparfaite,  puisque,  si  j'ai  bien  conçu  votre  pensée,  ils 
«  ne  contiendront  que  les  règles  que  vous  n'aurez  pu  placer  sous  aucun  de  tous  les 
«  litres  précédents  ;  ce  ne  sera  donc  qu'une  espèce  de  résidu,  qui  ne  répondra 
«  nullement  à  la  promesse  que  ces  titres  font  aux  lecteurs,  ou  à  ce  qu'ils  leur  an- 
«  noncent. 

«  Le  second  inconvénient  est,  qu'il  faudra  par  là  que  ceux  qui  s'attachent  à  l'é- 
«  tude  de  la  jurisprudence  romaine,  aient  deux  livres  au  lieu  d'un,  et  qu'ils  soient 
«  souvent  obligés  de  chercher  dans  deux  ouvrages  ce  qu'ils  devraient  trouver  dans 
«  un  seul. 

«  Ainsi,  soit  parce  qu'on  doit  tendre  toujours  à  l'intégrité  d'un  dessein  également 
«  rempli  dans  toutes  ses  parties,  soit  parce  qu'il  est  juste  d'avoir  égard  à  la  faci- 
«  cilité  et  à  la  commodité  de  ceux  qui  s'en  servent,  je  crois  que,  sans  renvoyer  à 
«  un  autre  temps  les  deux  titres  plus  étendus  que  vous  vous  proposez  de  donner 
«  sur  les  règles  du  droit,  et  sur  la  signification  des  mots,  il  est  fort  à  propos  que 
«  vous  les  fassiez  entrer  dès  à  présent  dans  l'ouvrage  qui  est  sous  la  presse. 
«  Comme  vous  en  avez  sans  doute  tous  les  matériaux  déjà  rassemblés,  vous  n'aurez 
«  pas  besoin  de  beaucoup  de  temps  pour  les  mettre  dans  l'ordre  que  vous  m'avez 
«  marqué,  et  qui  est  fort  bon.  Quand  même  cela  devrait  retarder  un  peu  l'im- 
«  pression  de  votre  livre,  le  public  en  serait  bien  dédommagé  par  l'avantage 
«  d'avoir  un  ouvrage  parfait,  où  il  trouverait  tout  ce  qu'il  peut  désirer,  sans  être 
«  obligé  d'en  attendre  une  espèce  de  supplément)  et  vous  y  gagnerez  même  du 
«  côté  de  la  réputation  du  livre,  à  laquelle  les  deux  titres  dont  il  est  question  peu- 
«  vent  beaucoup  contribuer  ;  parce  qu'ils  seront  peut-être  le  premier  objet  de  l'ai? 
«  tention  des  connaisseurs,  qui  voudront  juger  promptement  par  là  du  mérite  et 
«  de  l'utilité  de  votre  méthode. 

«  Je  ne  doute  pas,  au  surplus,  qu'en  travaillant  sur  ces  deux  titres,  vous  n'ayez 
«  fait,  et  que  vous  ne  fassiez  encore  un  grand  usage  du  savant  ouvrage  que  Jac- 
«  ques  Godefroy  a  fait  sur  le  titre  de  Regulis  juris,  et  de  celui  de  Petrus  Faber, 
«  président  des  enquêtes  du  Parlement  de  Toulouse,  qui  était  aussi  un  des  plus  ha- 
«  biles  jurisconsultes  que  la  France  ait  produits.  Je  ne  vous  parle  point  de  plu- 
ie sieurs  autres  auteurs  qui  vous  sont  sans  doute  bien  connus,  et  surtout  de  M.  Dq- 
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genre  de  composition  châtiée  et  ornée.  M  n  j  lui  lil  poinl 

\'m  b,  ou  elle  eûl  été  tréi  <  oui  le,  n  M   de  Guienne  i 

Il  i  «n  aussi    Ih-.iih  onp  «|i-  pari  au  commentai  n:  -m  h  loi  de*   I 
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Qatnl  .ni  (  mi  pi  de  i  ouvi  âge  ,  qu 
chargé  que  de  corrigei  les  épreuves  ,  son  travail  i  up  plus 

loin  ci  plus  utile.  C  était  un  homi  I  ,  diffn  île  a  i 

critique,  el  tel  qu'il  le  (.illait  pom  éhe  a->o<  ic  a  M.  Pothiei ,  qui 
s'occupa nt  que  du  fond  des  choses  ,  aurait  népli^é  l>ien  des  soin- 
détail,  qui  contribuent  cependant  beaucoup   l  la  perfection  d'un  ou- 
vrage. Il  n'avait  paa  l'étendue  «le  connaissant  es,  ni  la  grande  facilité 
de  If.  Pothier  ;  el  il  n'en  et  lit  pat  i  ela  même  que  plus  propre  I 
vail  de  révision.  Il  jugeait  des  autres  p  u  loi  même.  Trouvait-il  un  l 
qui  avait   besoin  d'être  éclairci,  ou  qui  pouvait  brouter  ailleurs  une 
place  plus  convenable,  ou  une  transition  influée-'  il  faisait  >•■*  ie- 
marques  et  ses  objections  I  M.  Pothier,  «-t  tirait  de  lui  ni  (  bangee 
de  place,  une  explication  ou  une  note 

In  autre  ami  intime  de  M.  Pothier,  i  été  M   Roi  I  et 


«  mat,  dont  on  peut  tirer  di 
«  du  droit. 

«  Vous  ne  m'avez  pas  parle  dans  ¥<  Ire  lettre  du  plan  nue 
«  sur  le  titre  de  Vcrborum  siym'fic  mais  je  préscune  que,  quand  n 

«proposes  de  faire  imprimer  ee  titre  séparément,  H  d'une  manière  ;  .due, 

«  votre  intention  n'est  pas  de  le  faire  r  en  di.  Uonnaire  on  en  Lexiron  juris, 

«  semblable  à  relui  de  Briss  me,  suivant  l'esprit  général  •' 

«  litre,  vous  le  renfermes  dans  les  explications  de  mots  qui  i  ir  les 

«  lois  mêmes,  et  oui  contiennent  ou  qui  indiquent  un  principe  ou  une  règle  de 
«  droit,  ou  la  manière  d'en  interpréter  les  texl 

«  Ce  sont  à  peu  près  les  réflexions  que  fai  mites  en  lisant  \  rnière  lettre-, 

«et  vous  deves  les  regardes  comme  une  nouveUe  preuve  du  cas  que  je  fais  de 
«  votre  travail,  et  de  L'estime  a\ec  laquelle  je  suis,  etc.  » 

(*)  J'ai  eu  l'avantage  de  demeurer  près  de  deux  ans  avec  M.  de  Guienne  dans 
ce  temps-là  même;  et  j'ai  vu  combien  il  mettait  de  soin  et  d'exactitude  dans  ce 
travail,  qui  lui  a  coûté  dix  années  de  son  meilleur  temps,  et  lui  a  fait  perdre  abso- 
lument le  travail  du  palais.  Il  était  garçon,  aussi  plein  de  religion  que  M.  Pothier; 
bien  moins  riche,  et  aussi  détache  des  biens  de  cette  vie.  Il  disait  que  cette  entre- 
prise était  la  tache  que  la  Providence  lui  avait  in  .  et  quelque  onéreuse 
qu'elle  ait  été  pour  lui.  il  s'en  est  acquitte  avec  un  zèle  et  uu  soin  admirables. 
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professeur  de  droit  français  à  Paris.  Leur  liaison  était  très  ancienne  : 
elle  s'était  formée  à  Paris,  où  M.  Pothier  avait  fait  plusieurs  séjours 
avant  1730,  et  depuis.  Il  y  était  entré  dans  des  conférences ,  où  il  s'é- 
tait lié  avec  plusieurs  avocats  célèbres,  qui  ont  conservé  des  relations 
avec  lui ,  et  avaient  pour  lui  toute  l'estime  qu'il  méritait.  Mais  sa 
correspondance  avec  M.  Rousseau  était  continuelle ,  et  roulait  tou- 
jours sur  leurs  études  communes.  Us  se  voyaient  tous  les  ans  aux 
vacances. 

M.  Rousseau  avait  beaucoup  d'acquis,  un  excellent  jugement ,  une 
facilité  si  grande  dans  l'élocution  ,  qu'il  était  difficile  de  le  suivre  lors- 
qu'il traitait  une  question,  et  une  si  prodigieuse  mémoire,  qu'il  rete- 
nait non-seulement  le  fond  des  choses,  mais  citait  sur-le-champ  les 
autorités  dont  il  appuyait  son  avis.  C'était  de  lui  que  M.  Pothier  ap- 
prenait ce  qu'on  appelle  la  jurisprudence  actuelle,  qu'il  n'approuvait 
pas  toujours ,  mais  qu'il  fallait  faire  connaître  \  espèce  de  législation 
versatile,  malheureusement  trop  fréquente  ,  et  qui  n'a  guère  lieu  que 
par  l'imperfection  de  nos  lois. 

M.  Pothier  faisait  le  plus  grand  cas  de  l'opinion  de  M.  Rousseau  , 
ils  se  rapprochaient  le  plus  souvent,  mais  pas  toujours.  En  plusieurs 
endroits  de  ses  Traités,  M.  Pothier  rapporte  Ta  vis  de  M.  Rousseau,  soit 
pour  le  combattre,  soit  pour  appuyer  le  sien,  soit  pour  laisser  le  choix 
au  lecteur  dans  certaines  questions  où,  sans  se  déclarer  lui-même ,  il 
présente  les  moyens  d'un  avis,  et  ensuite  celui  de  M.  Rousseau. 

Les  Pandectes  étaient  un  ouvrage  considérable,  très  coûteux  à  im- 
primer, écrit  en  latin,  et  sur  une  matière  dont  l'étude  est  très  négligée 
parmi  nous.  On  eut  de  la  peine  à  trouver  des  libraires  qui  voulussent 
s'en  charger  :  ils  craignaient  que  le  débit  n'en  fût  impossible,  ou  très 
long.  Il  s'est  cependant  fait  assez  promplement ,  parce  que  les  étran- 
gers en  ont  enlevé  la  plus  grande  partie. 

L'ouvrage  n'a  essuyé  d'autre  critique  que  celle  du  journaliste  de 
Leipzig,  qui,  soit  par  jalousie  de  ce  que  la  gloire  d'une  si  grande  en- 
treprise était  enlevée  à  sa  patrie,  soit  par  d'autres  motifs,  l'attaqua 
avec  aigreur.  Il  en  parla  comme  d'un  ouvrage  qui  n'avait  rien  de 
neuf  et  d'intéressant  ;  comme  d'un  travail  sans  mérite,  entrepris  pour 
se  faire  un  nom  à  peu  de  frais  ,  et  dans  lequel  on  ne  trouvait  pas  ce 
i  fonds  d'érudition  dont  autrefois  tous  les  jurisconsultes  ,  et  encore  au- 
jourd'hui les  Allemands  ornent  ou  surchargent  leurs  ouvrages, 
j     On  connaissait  assez  M.  Pothier  pour  être  persuadé  qu'il  ne  pren- 
drait pas  la  peine  d'y  répondre.  Un  de  ses  confrères  s'en  chargea  ;  et 
on  ne  lui  montra  la  critique  qu'avec  la  réponse  imprimée,  sous  la 
forme  d'une  lettre  adressée  aux  auteurs  du  Journal  des  Savants.  On 
fait  voir,  dans  cette  lettre,  que  le  journaliste  allemand  n'avait  senti  ni 
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faire  un  comment. iirr  ,  m  •  I  <   se  jeter  dans  des  discuasi< 

(ii m  :  mais  au  <   >n  traire  m*  di-|  ■'••  I  »  lu  !<•  des  comme  i 

pénible  querelle   des   lois;  il<>   pnsrnlrr    un   «<tmniriil.ii 

1rs  |r\|r»    nn'-rrirs,  r|    de  1rs  r<  I  ui  <  u   Ml   la  manière  de   l<  -    le  r  eo- 
scmhlc  ri  <!r  |< 

On  ini|»iiin.iif  h  prenatar  M.iumr  mi  I  i ,  lorgne  m   i 

tomba  i!  iisrinenl  maladr  ,  .ni   irtoiii    il  un  \<e  il  a\ail 

M  Solopne,  die/  un  de  ses  <   mfrères.    Il  rc\int  a  che\al  a\e<    lai 
lim.iis  il  h  ,i\,iil  été  malade  :  quoique  d  un  tempérament  faible,  il  sou- 
lenaM  IHMM  parla   régularité  de  son   régime.    I  et.iit  pOSUT 

lui   Ul\   ri. il    lioii\r.iu   r|     irironiiU  •    il    Voulut    lui    l  rlqucs  j<MM 

MM  lf  ronnaitie  :  rnliu,  au  lieu  d'appeler  un  médecin,  il  alla  11  con- 
sulter, et  lui  demander  la  cause  de  cette  lie  qu'il  éprouvait  I>* 
médecin  l'eut  bientôt  trouvée,  le  fit            ner  chez  lui ,  atMmdbar, 

La  lir\  re  de\int  ti<^  séri  use,  et  l'on  craignit  [>our  sa 

Beureusemenl  la  maladie  céda  :  maû  le  rétablissement  no  fut  • 
entier:  il  demeura  perclus  <lr*  j.unb.-,  ri   put  aiaÉMMt  sonpaiti  mu 
cette  privation,  <pii  dura  assez  longtemps  p<>ur  lui  faire  craindre  quelle 
M  durât  toujours.  Il  l'estimai)  trop  heureux  que  IhVu  lui  eut  < 

la  libelle  de  l'application  et  du  fra\ail.  Il  donna  a  I  étude  d  aut  «A  plus 
de  temps,  que  la  rie  sédentaire  lui  en  laissai!  plus  de  libre.  Il  ■  eBfM 
plus reOOU vrer  l'uaagC  dai  jmiltMl,  aptes  avoir  tente  inutilement  plu- 
sieurs remèdes,  lorsqu'enlin  OU  se  douta  SJM  la  i\u  ultr  i  I  ; 
DOUVaH  être  empêchée,  moins  par  un  obstacle  r.-el  et  in*,  inril 
par  le  défaut  trop  long  d'exei  «  ire.  On  lui  conseille  il  ner, 
par  le  moyCSJ  de  deux  poulies,  qui,  roulant  d  - 
au  plancher  de  sa  chambre,  le  tenaient  BUSpetulu  KMM  IflS  bra»,  et  lui 
permettaient  de  remuer  les  jambes  sans  leurlaisseï  porter  tout  le  poids 
du  corps.  11  >e  soumit  a  cet  essai,  qui  lui  <!■  les  jambes  :  peu  i 
peu  il  en  retrouva  l'usage  ;  il  ne  lui  resta  que  de  b  raideur.  11  avait  été 
très  grand  marcheur  avant  sa  maladie:  il  le  m  mus  pour  le 
besoin  :  car  plus  il  avança  en  âge,  plus  ses  occupations  se  multipliaient, 
au  point  de  lui  interdire  presque  toute  dissipation.  Lorsqu'on  1  exhor- 
tait à  en  prendre,  il  disait  que  le  chemin  de  chez  lui  au  Chàtelet  était 
un  exercice  suffisant. 

L'étude  du  droit  avait  déjà  commencé  a  se  ranimer  dans  l'Université 
d'Orléans,  If.  Prévôt  de  la  lanès,  conseiller  au  Prési  li  iî,  et  professeur 
de  droit  français,  axait  senti  (pieu  \ain  un  homme  destine  a  enseigner 
acquiert  des  connaissances:  qu'il  n'est  utile  qu'a  lui-même  dans  une 
place  instituée  pour  l'utilité  des  autres,  s  il  ne  tôusril  a  leur  faire  goûter 
ce  qu'il  enseigne,  et  à  inspirer  l'amour  de  l'étude.  C'était  un  homme 
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de  beaucoup  de  mérite  et  d'acquis,  du  commerce  le  plus  agréable,  et 
d'un  esprit  très  orné  (1).  Il  aimait  les  jeunes  gens;  il  avait  l'art  de  se 
les  attacher  et  de  les  intéresser  à  leurs  succès.  Ce  talent  est  d'autant 
plus  nécessaire  à  un  professeur  de  droit,  qu'il  n'a  pas  cette  espèce  d'au- 
torité qui  force  au  travail,  mais  seulement  une  autorité  de  raison  et  de 
persuasion.  Il  a  pour  disciples,  des  gens  placés  dans  cet  intervalle  cri- 
tique qui  sépare  la  première  jeunesse  de  l'âge  raisonnable  \  des  gens 
qui  souvent  sont  d'autant  plus  amoureux  de  l'indépendance,  qu'ils  ont 
plus  aspiré  au  terme  qui  devait  les  en  mettre  en  possession  j  et  qui,  s'ils 
ont  conservé  l'amour  de  l'étude,  doivent  assez  naturellement  préférer 
les  douceurs  de  la  littérature  à  l'austérité  et  à  la  sécheresse  de  la  juris- 
prudence. 

M.  de  la  Janès  mourut  au  mois  d'octobre  1719.  M.  le  chancelier  fut 
vivement  sollicité  pour  nommer  à  cette  place.  Il  connaissait  parfaite- 
ment le  mérite  de  M.  Polhier,  et  désirait  aussi  de  la  lui  donner:  M.  Po- 
lluer, de  son  côté,  la  désirait  aussi,  par  amour  pour  les  jeunes  gens, 
et  par  le  plaisir  qu'il  trouvait  à  enseigner.  Mais  il  n'était  pas  dans  son 
caractère  de  solliciter ,  et  sa  timidité  était  un  obstacle  qu'il  fallait  lui 
aider  à  vaincre.  Je  n'oserais  assurer  si  M.  Gilbert  de  Voisins  leva  cet 
obstacle,  en  lui  proposant  la  chaire  de  la  part  de  M.  le  chancelier;  ou 
si  M.  Pothier  eut  le  courage  de  surmonter  sa  timidité,  au  point  de  té- 
moigner à  M.  Gilbert  que  cette  place  le  flatterait.  Quoi  qu'il  en  soit,  il 
fut  nommé  sans  que  personne  s'en  doutât.  La  satisfaction  qu'il  éprouva 
ne  put  être  troublée  que  par  la  peine  qu'il  ressentit  de  s'être  trouvé  en 
concurrence  avec  M.  Guyot,  docteur  agrégé,  et  de  le  voir  privé  d'une 
place  qu'il  ne  pouvait  manquer  d'obtenir,  s'il  n'eût  pas  eu  un  compéti- 
teur aussi  redoutable.  Il  n'avait  désiré  de  cette  place  que  le  plaisir 
d'enseigner  :  il  espéra  pouvoir  réparer  l'espèce  de  tort  qu'il  faisait  à 
à  M.  Guyot,  en  l'engageant  à  accepter  le  partage  des  émoluments.  Il 
se  passa  entre  eux,  à  cette  occasion,  un  combat  de  générosité  aussi  ho- 
norable pour  l'un  que  pour  l'autre.  M.  Guyot  insista  à  refuser,  et  peu 
d'années  après  il  a  obtenu  une  chaire  par  le  concours. 

On  se  plaint  de  la  décadence  des  études  du  droit.  La  cause  de  cet 
abandon  est  d'autant  plus  grave  et  plus  diflicile  à  réformer,  qu'elle 
lient  à  l'état  général  des  mœurs  dans  la  nation,  à  la  frivolité  du  siècle, 
à  la  dissipation  des  jeunes  i,rens,  qu'on  fait  entrer  dans  le  monde  beau- 
coup trop  tôt.  Les  maîtres  les  plus  capables  et  les  mieux  intention- 


(')  Nous  avons  de  M.  Prévôt  de  la  Janès  un  ouvrage  intitulé,  Principes  de  lu 
Jurisprudence  française,  suivant  l'ordre  des  actions.  Il  n'a  été  imprimé  qu'a- 
près sa  mort.  On  y  remarque  la  méthode  et  la  précision  qui  formaient  le  caractère 
de  son  esprit.  11  écrivait  avec  beaucoup  de  pureté  et  d'élégance. 
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ru     ne  peuvenl  que  lutin  •  01  i  lui  apposer 

de  l'assiduité,  dr  l'application  et  du  courage    leurs  mi<<  Iqu 

chose  qn  ils  |iu  i^-«ii  I  fuie,   -«•  h«n  ui-f  iiiil  i  un  petit  ii')inl<: 

jeunes  gens  qui  pi  oûtei  ont  de  leui  - 

M.  Polbiei  mu  (éd. ni  .1  un  j  •  a  îoKpii  • 

de  I  émulation  ■  et  il  .1  trnim-  <l  m«  qui  rompo&'nt  aujourd 

I  Université,  descontn  mplis  des  m  -,  et  <]u  ne-ne-  lefc 

pour  I  insu uction  dei  jeunei 

Les  hommes  lea  plus  célèbres  ne  sont  pas  tooiouri  les  meilleurs 
maîtres .  el  même  la  profondeui  des  connaissances  semble  leui  rendre 
cette  fonction  plus  pénible,  el  s  opposeï  au  &u<  1 1  -  de  I  enseignement. 
Le  travail  de  la  composition  n  1  rien  que  d  agréable  poui  un  homme 
qui  a  (ail  une  étude  suivie  d  une  ^<  îence,  qui  en  1  saisi  1  1 
en  possède  toutes  les  parties.  I  es  id<  -  -  dont  il  aal  rempli,  se  pu 
tenf  en  foule,  «i  s'empressent  de  s'arrangei  sous   -1  plume    s'il  a  de 

l.i  méthode  dans  l'esprit,  elles  si;  placent,  il  ello-inémrs  •  I  sans  «•! f«»ft , 

(lan>  I  ordre  le  plus  naturel.  Les  difficultés  qu  il  rem  outre,  loin  de  le 
rebuter,  deviennent  pour  lui  un  nouvel  attrait.  La  nécessité  de  prendre 
parti  dans  les  questions  Importantes!  le  force  de  chercha  les  objec- 
tions, et  de  s'assurer,  par  la  discussion,  de  la  vérité  «lu  sentiment 
qu'il  embrasse. 

Mais  le  talent  d'enseigner  est  tout  différent,  et  il  est  rare  de  le  join- 
dre à  retendue  du  savoir.  Se  rabaisser  aui  premiers  éléments,  poui 
se  taire  entendre,  varier  l'instruction,  et  la  manière  d*- la  présentei  . 
s'occuper  en  entier  des  autres,  el  jamais  de  soi-même  ^  se  mettre  I  la 
portée  de  tous  les  esprits,  de  manière  que  les  moins  pénétrants  ne  puis- 
sent se  plaindre  qu'on  les  néglige  .  paraître  soi-même  ne  savoir  «pi»- 1  e 
qu'il  s'agit  d'enseigner  dans  le  moment  .  revenir  sui  les  dm  int s 

pour  les  inculquer  i  descendre  des  premiei  a  principes  aui  conséquences 
par  une  gradation  facile;  ne  dire  a  la  fois  que  ce  qu'il  faut,  pour  ne 
pas  surcharger  les  auditeurs,  et  le  dire  avec  méthode  et  clarté  :  s'assu- 
rer qu'ils  vous  suivent  avant  d'aller  plus  loin,  el  les  prendre  par  |a 
main  pour  les  aider  a  avancer  :  tel  est  le  talent  d'un  niaitre  .  tel  était 
supérieurement  celui  de  M.  Pothier.  Il  taisait  plus  :  il  savait  tellement 
cacher  la  supériorité  du  maître,  que  les  étudiants  croyaient  conversci 
avec  un  ami.  Ses  leçons  étaient  des  conférences  dans  lesquelles  il  sou- 
tenait l'attention  par  des  interrogations  qui  mettaient  les  jeunes  gens 
à  portée  de  faire  valoir  leurs  études  particulières.  La  question  s'adres- 
sait à  un  seul,  et  tous  s'empressaient  d'en  chercher  la  réponse.  Tous 
étaient  en  haleine,  parce  que  la  question  suivante  pouvait  s'adres 
à  eux.  La  réponse  était-elle  difficile  ?  la  tournure  même  de  la  question 
servait  à  y  conduire,  et  l'indiquait  aux  esprits  attentifs,  eu  leur  lais- 
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sant  tout  le  plaisir  de  la  recherche  et  l'honneur  de  la  solution.  L'ob- 
jection  la  moins  solide,  celle  même  qui  annonçait  ou  le  peu  d'avance- 
ment, ou  l'oubli  de  principe,  était  écoutée  et  répondue  avec  bonté. 

Quinconque  connaît  les  effets  de  l'émulation,  sait  de  quoi  les  hom- 
mes sont  capables,  lorsqu'ils  sont  animés  par  ce  puissant  aiguillon,  et 
peut  apprécier  la  valeur  des  études  que  faisaient  sous  un  tel  maître  les 
jeunes  gens  qui  avaient  de  la  bonne  volonté-,  et  la  manière  intéressante 
dont  il  enseignait,  était  bien  propre  à  en  augmenter  le  nombre.  Je  l'ai 
dit  plus  haut,  M.  Pothier  n'avait  désiré  de  sa  place  que  la  satisfaction 
d'enseigner^  il  ne  s'en  réserva  que  cet  avantage,  et  en  partagea  les  émo- 
luments entre  les  pauvres  et  ses  disciples.  A  l'examen  public  de  droit 
français  qui  termine  le  cours  des  études,  il  substitua  une  dispute  pu- 
blique sur  les  matières  qu'il  avait  enseignées  pendant  l'année.  Les 
jeunes  gens  qui  voulaient  y  entrer,  s'y  disposaient  de  longue  main  par 
des  études  sérieuses  :  nul  n'aurait  osé  se  présenter  dans  la  lice ,  sans  la 
confîancre,  sinon  de  vaincre,  du  moins  de  se  faire  honneur.  Le  public, 
qui  s'intéresse  au  succès  des  jeunes  gens,  aimait  à  être  spectateur  de  ce 
combat  dont  l'Université  était  juge.  Le  prix  du  vainqueur  était  une 
médaille  d'or,  adjugée  en  public.  Les  autres  contendants  n'étaient  pas 
sans  récompense  ;  ils  recevaient  des  médailles  d'argent. 

On  peut  croire  que  les  athlètes  ne  se  ménageaient  pas  :  la  dispute 
durait  une  séance  pour  chaque  contendant,  qui  avait  tous  les  autres 
pour  adversaires,  et  les  attaquait  à  son  tour.  La  manière  de  proposer 
les  questions,  et  celle  d'y  répondre,  entraient  également  dans  la  ba- 
lance du  jugement.  Chacun  prévoyant  que  les  traités  enseignés  dans 
l'année,  étaient  aussi  familiers  à  ses  adversaires  qu'à  lui,  croyait  devoir 
chercher  ailleurs,  et  allait  puiser  des  arguments,  soit  dans  le  corps  de 
droit,  soit  dans  les  auteurs  qui  avaient  rapport  à  la  matière  -,  et  le  com- 
bat était  si  sérieux,  que  les  juges  étaient  quelquefois  obligés  d'en  ré- 
primer l'ardeur,  et  d'intervenir,  soit  pour  rappeler  aux  matières  pro- 
posées dont  on  s'écartait,  soit  en  présentant  d'une  manière  plus  claire 
la  question  que  l'argumentatcur  avait  cherché  à  rendre  embarrassante 
pour  surprendre  son  adversaire. 

M.  Pothier  ne  se  contenta  pas  d'encourager  ses  disciples  par  des  prix. 
Rien  de  personnel  n'entra  jamais  dans  ses  vues.  Les  étudiants  des  deux 
premières  années  devaient  devenir  les  siens  ;  ils  eurent  également  part 
à  ses  faveurs  :  et  souvent  dès  la  première  année,  l'amour  de  l'étude  et 
le  plaisir  de  l'entendre  les  conduisaient  à  ses  leçons.  L'examen  sur  les 
Inslilutes  et  la  thèse  de  bachelier  devinrent  des  concours  toutes  les  fois 
qu'il  se  présenta  des  contendants  :  et  le  zèle  de  M.  Pothier  fut  toujours 
parfaitement  secondé  par  celui  des  autres  professeurs. 

Combien,  depuis  vingt-cinq  ans,  n'est-il  pas  sorti  de  cette  école  d'exccl- 
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lonli  Kujeil,  qui  oui  porh*  d.m*  1 1  et  dan*  U>  barre;' 

<  oui  I  I  .mi'. m    du  h  ,iv  ni  ! 

.M.  l'.-ilu.  i ,  aprèt  .1  .hmI  ou 

s  ..n\  i  ii  ans  <  .h  i  iére  ii'  .  qui  ne  devail  ùlre  i«  i  un 

lie.  il  .iv .lit  traité  .mi! 

tièreî  (l«-  ilruil  li  aurais.  I   i   i  ii 

%  1 1 1  l«i  (!••  nouveau  ,  el  ces  lrail<         h  re  le*  ru 

beaucoup  de  pei  iOBJM  I.  Ul  •  cûl  co<  ore  rctoui  b 
l>»  1 1 1 1 1  —  de  les  publia  i . 

l'.n  17 10,  M.  Potbier  avail  donné,  < onjoinl 
la  Janéi  et  M.  .I  «  »  1 1 — *\  i  ut  ■  édition  de  U  Cbtilueu  SOrléûtu^  eu  <l  ux 
volumes,  a \r<  des  nui,  §,  i.cii.-  «  f i î 1 1 < . 1 1  était  épuisée,  et  le  libraire 
geail  a  en  donnai  une  autre  '•  il  i  adresi  i  à  M  Potbiei ,  poui  le  priei  d  > 
retouM  lin.  M.  PoUnet  s  en  i  ta  ■•••«■  plaisir.  Mail  au  lieu  d'un  um- 

ple  travail  de  révision,  il  en  exé<  ula  un  tout  différent,  »-t  bien  au 
ment  impoi tant  et  alile.  a  la  tête  or  chaque  titre  de  le  coutume,  il 
plaça  un  traité  abrégé  de  la  matière,  c 

plus  utile  que  «K-s  notée,  qui  n  étant  relative!  qu  à  un  art*  bis- 

sent point  de  liaiaoo  dans  l  esprit,  et  ne  fournissent  que  dea  coau 
sances  aussi  décousue!  que  le  texte  même  quelle!  interprètent.  Il  a 
joint  des  notée  sur  les  ai  ticles  qui  ont  besoin  d  c<  lairi  issement,  ei  ren- 
voie continuellement  de  <  es  notes  a  l  introdw  bon  «lu  litre  ;  et  d 
traductions*  aux  articles  el  aux  notes  i  ce  qui  lie  ensemble  loutl'ouvi 
Forcé  de  se  restreindre  par  le  peu  d'étendue,  il  a  serré  son  rtj  !<•. 

qu'on  a  dans  cet  ou\  rage  un  excellent  abrégé  (Je  ses  trait» -.  <  )n  >  trous  e 

tout  ce  qui  est  essentiel  à  savoir,  exposé  as  ec  netteté  el  précision  :  et  on 

peut  dire  que  quiconque  posséderait  bien  ces  deu\  \olumes,  aurait  une 
connaissance  asï«ez  étendue  du  droit  couluinier  [l). 

Cet  ouvrage,  aussi  important  pour  la  coutume  de  Paris  que  pi  ir  la 
notre,  parle  grand  rapport  quelles  ont  ensemble,  forme  sur  le  droit 
COUtumierun  corps  complet  de  doctrine,  d'autant  plus  précieux,  qu'il 
sort  de  la  main  d'un  jurisconsulte.  Car  il  ne  faut  pas  croire  que  le 
droit  coutumier  n'a  aucun  trait  au  droit  romain,  et  qu  il  suflit  de 
connaître  les  coutumes  pour  bien  traiter  les  matières  qu'elles  em- 
brassent. 

Dans  notre  législation,  presque  toute  positive  et  arbitraire,  la  raison 
n'entre  pour  rien  quant  à  l'établissement  des  principes.  Ils  pourraient 
être  contradictoires,  et  ils  le  sont  en  effet  d'un  canton  à  l'autre,  et 
sont  tout  aussi  Mais.  Car  le  vrai  arbitraire  n'est  qu'une  vérité  et  un 
point  de  tait;  il  ne  peut  être  une  vérité  subsistante  par  elle-même.  II 

(l)  On  vient  de  réimprimer  cet  ouvrage  in-V.  avec  des  augmentations. 
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se  trouve  sans  doute  beaucoup  de  ces  vérités  de  fait  ou  de  ces  princi- 
pes factices  mêlés  dans  toutes  les  législations,  et  ayant  beaucoup  de 
détails  qui  ne  peuvent  être  déterminés  que  par  des  lois  positives. 
Malheureusement  ils  abondent  tellement  dans  la  nôtre,  qu'on  n'y  trouve 
presque  autre  chose;  et  ces  lois  positives,  qui  cesseraient  d'être  arbi- 
traires si  elles  avaient  une  raison  puisée  dans  une  nécessité  ou  utilité 
réelle,  ne  sont  presque  toujours  que  purement  arbitraires.  Mais  le  ju- 
risconsulte, comme  le  magistrat,  ne  change  pas  les  lois  :  il  les  enseigne 
ou  les  explique  comme  il  les  trouve  établies-,  et  le  jurisconsulte  rai- 
sonne juste  d'après  ces  principes  arbitraires,  lorsqu'il  en  tire  des  con- 
séquences vraies,  lorsqu'il  démêle  avec  justesse  les  intérêts  contraires 
qui  s'élèvent  sur  leur  interprétation,  lorsqu'il  y  applique  avec  finesse  et 
sagacité  les  règles  supérieures  de  la  vraie  justice  distribulive.  Il  est  plus 
satisfait  sans  doute  lorsqu'il  s'exerce  sur  ces  règles  mêmes  et  sur 
les  purs  principes  du  droit,  dont  l'application  particularisée  sur  la 
multiplicité  des  actions  et  des  rapports  que  les  hommes  ont  entre 
eux,  a  déjà  une  si  grande  étendue  :  mais  puisqu'il  a  plu  aux  hommes 
d'ajouter  à  ces  lois  nécessaires,  si  simples  en  même  temps  et  si  fécon- 
des, tant  et  tant  de  lois  arbitraires,  il  devient  indispensable  de  partir  de 
ces  lois  données  pour  régler  les  intérêts  divers,  et  les  actions  qui  en 
naissent.  Mais  quelle  différence,  lorsque  ces  matières,  quoiqu'étran- 
gères  par  leurs  principes  au  véritable  droit,  sont  traitées  par  un  homme 
qui,  n'ayant  étudié  qu'elles,  rampe  et  se  traîne  servilement  dans  le 
cercle  étroit  de  cette  législation  d'institution  humaine,  ou  par  un  juris- 
consulte qui  sait  s'élever  au-dessus  de  cette  législation  ;  qui  la  respecte 
parce  qu'elle  existe,  mais  qui  se  sert  de  l'esprit  de  décision  et  des  vues 
que  lui  fournit  la  science  du  droit,  pour  démêler,  discuter  et  interpré- 
ter ces  lois  positives  ! 

Tel  a  été  supérieurement  le  talent  de  Dumoulin,  qui  a  si  bien  su  ap- 
pliquer à  l'intelligence  du  droit  coutumier  les  notions  et  les  lumières 
qu'il  tirait  des  lois  romaines  -,  tel  a  été  celui  de  Loyseau,  de  notre  com- 
mentateur Lalande,  et  d'un  très  petit  nombre  d'autres  qu'on  distingue 
dans  la  foule  de  tant  d'auteurs  et  de  commentateurs  dont  nous  sommes 
surchargés. 

Tel  a  été  celui  de  M.  Pothier  ;  et  c'est  ce  qui  donne  un  si  grand  mé- 
rite à  ses  travaux  sur  le  droit  coutumier  :  c'est  ce  qui  doit  nous  faire 
regretter  qu'il  n'ait  pas  eu  le  loisir  de  publier  lui-même  tout  ce  qu'il 
avait  composé  sur  ces  matières.  Mais  il  n'est  guère  de  savant  qui  n'ait 
donné  au  public  les  mêmes  regrets.  Dans  les  sciences,  et  surtout  dans 
celles  qui  exigent  un  grand  fonds  d'étude,  la  majeure  partie  de  la  vie 
est  employée  à  acquérir  les  connaissances  qui  mettent  en  état  d'en- 
seigner et  d'écrire,  et  le  temps  manque  ensuite  pour  l'exécution  do 
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«  «•  ijin'  Ion   peut,  li  J  "ii  n'avait   lespéram  plui  qu'on 

jiniii  i  i 
M.  Pothier  aurai!  bien  i  m  I<"  temps  de  ne  nous  rien  buta 

sur  h*  ilrciil  <  outuiniei  ,  -  il  m-  -  .lui  m»  .'_-.•  dan^  un  mit  r*1  travail   qui  a 
eu   1rs   suites  1rs  plus  lii-nrriisrs.   Il  entreprit  .!.■  traiter  en  fi    i 
matière  la  plua  importante  du  droit,  celle  donl  l  usage  est  le  plus 
sa ii  c  el  le  plus  fréquent,  et  dont  on  ne  pont  puiser  le-,  pritn  ipes  que  <! 
les  Pandectes;  la  matière  des  oblipatioris  «t  (l<>  < 'uiir.iN  :  et  il  •.  i  > 
Iremélé  quelquea  matières  de  droit  français,  \et  iU,  la  commu- 

nauté, le  douaire. 

11  publia  en  iTiil  le  1  Obligations t  en  2  rohn  mine  la 

a  de  ceux  qu'il  devait  àVmner  ensuite.  Cet  ouvi  raie  phi    -       ; 

succès,  et  l'on  en  a  fait  deux  éditions.  Il  -■»*  i  .i  toujours]   -         comme 
un  livre  classique  H  essentiel.  Cesl  celui  que  l'auteur  i  le  plus 
vaille,  el  qui  demandait  le  plus  de  profondeur  «-t  de  m  iem  •■  «I»-  droit.  Il 
y  a  discuté  avec  autant  de  pénétration  q  clarté  la  divisibilit 

l'indivisibilité  des  obligations;  matière  extrêmement  >n  1* t  i  !» ■ .  que  Du- 
moulin a  développée  dans  un  ouvrage  particulier  fort  profond,  mais 
for!  difficile  à  entendre.  Cette  matière  avait  besoin  d'être  traitée  .^>-<- 
cette  précision  et  cette  méthode  qui  manquaient  a  Dumoulin,  chez  le- 
quel la  profondeur  semblait  nuire  ù  la  clarté. 

Le  Traité  des  Obligations  annonçait  un  travail  >ui\i  sur  les  différents 
contrais.  L'auteur  a  rempli  cet  engagement  Chaque  année  i  vu 
paraître  un  nouvel  ouvrage  '  .  Quels  »  (aient  ses  projeta  par  la  suite  v 
C'est  ce  qu'on  ignore.  Il  est  probable  qu'il  aurait  donné  aea  ouvrages 
sur  le  droit  fiançais. 

Ses  traites  sur  les  contrats  ont  cet  aval  -  l'As  renferment  non- 
seulement  la  connaissance  du  droit  (i\il,  et  l'application  i  iin- 
cipes  aux  actions  qui  se  présentent  dans  les  tribunaux,  mais  encore 
des  décisions  sûres  pour  la  conscience.  Les  matières  y  soi  t  Irai 
dans  le  for  intérieur  et  dans  le  for  extérieur,  el  en  apprenant  aux 
hommes  les  actions  qui  naissent  de  leurs  conventions,  et  les  droits 
qu'Us  peuvent  poursuivre  en  jugement,  il  leur  enseigne  a  être  josti 
n'exiger  rien  au-delà  de  la  justice,  quand  même  ils  pourraient  l'obte- 


(')  T.  ci-dessus,  p.  vin.  la  lisîe  des  ouvrages  de  Pothier,  et  l'époque  de  leurs 
publications. 
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nir  ;  à  ne  blesser  jamais  les  droits  d'autrui,  quand  même  ils  pourraient 
le  faire  avec  succès  }  partie  du  droit  bien  précieuse,  qui  constitue  l'es- 
sence de  la  morale,  et  qui  a  bien  plus  d'étendue  et  d'exactitude  que 
les  tribunaux  ne  peuvent  en  mettre  dans  leurs  décisions. 

Ce  n'est  qu'aux  jurisconsultes  qu'il  appartient  de  tenir  cette  balance 
de  la  justice  immuable,  dont  la  justice  humaine  ne  nous  offre  qu'une 
ombre  imparfaite  et  une  ressemblance  en  quelque  sorte  inanimée.  Ce 
n'est  qu'à  eux  qu'il  appartient  de  monter  sur  un  tribunal  supérieur  à 
ceux  que  l'autorité  civile  peut  ériger,  et  d'y  régler  avec  une  précision 
rigoureuse  les  droits  et  les  devoirs  des  hommes. 

Cette  partie  de  la  morale  est  sans  doute  aussi  du  ressort  des  théolo- 
giens, et  ils  doivent  en  être  instruits  ;  mais  c'est  des  jurisconsultes  qu'ils 
doivent  l'apprendre.  Qu'ils  ne  rougissent  pas  de  consulter  les  lois  ro- 
maines-, ils  y  trouveront,  sur  presque  toutes  les  matières,  des  décisions 
pures,  exactes,  lumineuses,  sans  lesquelles  on  ne  peut  entreprendre 
de  diriger  les  hommes,  sans  risquer,  ou  de  les  égarer  par  des  décisions 
peu  sûres,  et  de  favoriser  l'intérêt,  qui  n'est  que  trop  adroit  à  faire 
illusion  à  la  bonne  foi,  ou  d'alarmer  et  de  troubler  les  consciences  par 
des  avis  trop  rigoureux  et  mal  fondés.  Aussi  M.  Pothier  n'aîmait-il 
pas  que  les  théologiens  ou  casuistes  entreprissent  de  traiter  les  matières 
de  droit,  et  il  a  plusieurs  fois  réfuté  les  décisions  de  l'auteur  (d'ailleurs 
très  estimable)  des  Conférences  de  Paris.  Ils  doivent  lui  savoir  gré  do 
leur  avoir  appris  à  appliquer  les  principes  de  la  justice  aux  espèces  si 
variées  que  font  naître  les  conventions  :  ils  ne  peuvent  craindre  de  se 
tromper  en  suivant  les  décisions  d'un  homme  si  éclairé. 

Le  style  de  M.  Pothier  est  simple,  facile,  et  assez  ordinairement 
négligé.  Il  tenait  de  son  caractère,  éloigné  de  toute  prétention  et  de 
toute  recherche.  Mais  en  même  temps  il  est  de  la  plus  grande  clarté, 
sans  qu'on  puisse  même  se  plaindre  qu'il  soit  diffus }  avantage  que  rien 
ne  peut  remplacer,  et  qui  surpasse  tous  les  autres  dans  les  ouvrages 
qu'on  ne  lit  que  pour  s'instruire. 

Sa  modestie  lui  faisait  dire  qu'il  n'écrivait  que  pour  ses  écoliers. 
Quelques  journalistes,  plutôt  faits  pour  juger  des  brochures  frivoles, 
que  pour  apprécier  des  ouvrages  de  droit,  se  sont  arrêtés  à  cette  écorce-, 
et  ne  jugeant  du  mérite  intrinsèque  que  par  cette  simplicité  de  style, 
ils  n'ont  pas  craint  de  répéter  ce  jugement  que  la  modestie  de  M.  Po- 
thier lui  faisait  porter.  Mais  la  vérité  obligera  toujours  les  gens  en  état 
déjuger,  de  convenir  que  non-seulement  ses  traités  sur  les  contrats, 
sont  propres  à  former  des  jurisconsultes,  mais  même  que  les  juriscon- 
sultes les  plus  savants  les  liront  avec  fruit,  qu'ils  y  trouveront  la  vraie 
science  du  droit,  et  que  le  Traité  des  Obligations  est  un  chef-d'œuvre. 

M.  Pothier  convenait  lui-même  qu'il  écrivait  sans  recherche  par 
TOM.   H.  d 
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débilitions  sont    |ou)oui>  ->  «  i  i  \  i  -si*  »j  »  ilio- 

diquefl     li  \  raisons  de  dnutei  ■  i 
jour,  cl  li  lOlulion   trouve  le  Icctcui    iiMiuit  |>.  i    li  <li-  |in- 

paré  -i  j  ai  quiesi  ei .  Il  m  .1  (ail  plus  d  une  l"i>  I  bonneui  de  m  •  i»_'  >-'•  1 
|  revoif  W  I  maOUA  iil>,  pOUl    v  1  "iu_.  r  1I1  des  lon- 

gueurs, le  l  ai  (ail  toutes  les  fois  q    il  m  en  a  ■  '  puitôl  je  me 

suis  oui  eo  devoii  de  le  (aire.  Mes  remarques  étaient  pan  fréqeenli 
peu  importantes,  malgré  la  liberté  qu'il  me  donnait,  je  dirai  même, 
malgré  I  envie  de  lui  plaire  par  un  travail  qu  il  exigeait.  J--  sentais  que 
si  j  avais  composé  I  ouvrage,  j  auiais  r<  1  il  .iiilicment  en  t^-neral,  pan  •• 

que  chacun  s  sa  manière  d  écrire  :  mais  lor>que  je  voulais  »riin  !••  - 
ou  présenter  autrement  les  questions  tais  qu'il  eAI  fallu  tout  n  - 

manier,  et  en  même  tempe  que  mmi  style  était  oaftuj  de  la  «le.- 
qu'on  n'aurait  guère  pu  le  changei  qu  au  prejudii  «•  de  la  1  lai  I 
ques  personnes   auxquelles  il  1  donné  la  même  snsifeiBieaîoBi ,  ont 
éprouvé  la  même  ck 

U  en  est  de  la  science  du  droit,  comme  de  celle  de  I  cine;il 

ne  suffit  pas  d'en  avoir  acquis  la  théorie  par  l'étude,  pour  être  en  état 
d'en  faire  l'application  :  il  faut  v  joindre  Tn-a^e.  M.  Pothier  possédait 
également  cette  partie  ;  et  quoique  la  procédure  il  pirsente  rien  que 
d'ennuyeux  pour  un  jurisconsulte,  il  avait  <urmoiite  ce  dcjoùt.  < 'n  a 
de  lui  un  manuscrit  sur  la  Proculure  civile,  et  un  BUJ  la  /'/  itsrs  &*•- 
mi  ne  lie. 

A  tant  de  connaissances  acquises,  il  1  tit  toute-  les   qualités 

propres  au  magistral  dans  un  degré  excellent.  Bêle  pour  la  Mea  «le  la 
justice  ,  assiduité  ,  promptitude  dan^  l'expédition  ,  désintéressement  , 
intégrité,  fermeté,  attachement  a  -1  compagnie.  Quelle  est  la  verra 
de  son  état  qu'il  n'ait  pas  poss  ■■mineinmenr? 

Il  se  voyait  avec  la  plus  grande  satisfaction  sur  le  tribunal,  entoure* 
de  ses  élèves,  qu'il  avait  pris  par  la  main  pour  les  y  faite  monter:  qu'il 
avait  tonnes  par  ses  leçons,  et  qu  il  continuait  d 'instruire  par  ses  avis 
et  par  ses  exemples.  Aucun  d'eux  n'a  jamais  pu  se  plaindre  qu  il  ait 
pris  sur  lui  ce  ton  de  supériorité  que  son  a^e  et  son  mérite  lui  au- 
raient permis.  Comment  laurait-il  eu  vis-a-vis  de  ses  confrère*  ,  ilj  ne 
le  prenait  pas  même  avec  ses  disciples.  11  ieoutnil  les  avis  des  autres] 
il  permettait  qu'on  lui  fit  des  objections,  et  poitait  la  conviction  par 
des  réponses  qui  frappaient  en  deux  mots  le  point  décisif. 

Quelle  netteté,  quelle  lumière  ne  mettait-il  pas  dons  ses  rapports  ! 
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Sans  entrer  dans  des  détails  inutiles ,  il  écartait  ce  que  les  défenseurs 
des  parties  n'ajoutent  que  trop  souvent  d'étranger,  et  ne  présentait  que 
la  cause  même,  et  les  moyens  respectifs. 

Dans  le  jugement  des  affaires  criminelles,  la  science  du  jurisconsulte 
trouve  moins  d'application.  11  ne  s'agit  que  de  la  preuve  d'un  fait. 
Mais  quelle  attention,  quelle  justesse  d'esprit  ne  iaut-il  pas,  surtout 
dans  les  occasions  délicates,  pour  peser  les  indices  et  les  circonstances, 
distinguer  les  degrés  de  probabilité  et  ne  les  pas  confondre  avec  la 
certitude,  et  discerner  également  la  certitude  morale  de  la  certitude 
juridique. 

M.  Pothier  excellait  en  cette  partie  par  sa  justesse  et  sa  pénétration. 
Il  était  également  propre  à  toutes  les  fonctions  du  magistrat,  et  les  a 
toutes  remplies.  On  évitait  seulement  de  lui  distribuer  des  procès  cri- 
minels dans  lesquels  on  prévoyait  que  la  question  pouvait  être  ordon- 
née, parce  qu'il  ne  pouvait  en  supporter  le  spectacle-,  impuissance 
qui  procède  beaucoup  plus  de  la  sensibilité  des  organes  physiques,  que 
du  sentiment  moral.  Du  reste,  il  ne  se  refusait  à  aucune  des  fonctions 
de  la  magistrature  ;  et  sur  la  fin  de  sa  vie,  il  n'en  a  été  que  trop  sur- 
chargé, par  la  mort  de  M.  le  lieutenant  criminel  et  de  M.  le  lieutenant 
particulier. 

Le  Présidial  d'Orléans  lui  doit  son  rétablissement.  Sans  l'émulation 
qu'il  a  répandue  dans  les  études,  et  les  sujets  qu'il  a  décidés  à  embrasser 
la  magistrature,  cette  compagnie  se  verrait  aujourd'hui  réduite  à  deux 
ou  trois  anciens  magistrats.  Elle  aura  eu  pendant  vingt  ans  l'époque  la 
plus  brillante.  Exemple  unique  dans  la  décadence  universelle  des  tri- 
bunaux. Mais  peut-on  se  flatter  que  cette  génération  qui  a  totalement 
renouvelé  la  compagnie  depuis  1753,  soit  remplacée?  Peut-on  se  flatter 
que  cet  événement  singulier  ait  des  suites  durables,  lorsqu'on  voit  une 
cause  particulière  et  momentanée  faire  exception  aux  causes  générales 
qui  entraînent  la  magistrature  du  second  ordre  vers  sa  ruine?  J'expo- 
sais les  causes  de  son  dépérissement  en  1763,  dans  un  discours  public  ; 
elles  ne  sont  certainement  pas  changées  depuis  :  et  ce  grand  homme  , 
qui,  dans  sa  patrie,  avait  en  quelque  sorte  repoussé  l'influence  des 
causes,  si  agissante  partout  ailleurs,  qui  seul  avait  soutenu  sa  compa- 
gnie sur  le  penchant  de  sa  ruine,  et  l'avait  relevée  avec  tant  d'avantage, 
cet  homme  n'est  plus,  et  il  ne  sera  certainement  pas  remplacé. 

Quand  il  s'élèverait  un  aussi  grand  jurisconsulte  que  lui  (et  ses  ou- 
vrages pourraient  contribuera  le  former),  où  trouvera-t-on  un  homme 
qui,  à  la  profondeur  des  connaissances,  à  la  justesse  et  à  la  pénétration 
dont  il  était  doué,  joigne  à  un  aussi  haut  degré  toutes  les  qualités  du 
cœur  \  un  homme  qui  soit  aussi  bon,  aussi  simple,  aussi  modeste,  aussi 
respectable  à  tous  égards.  Il  était  comme  déplacé  au  milieu  de  nous, 
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La  vie  d'un  sage  et  d'un  savanl  est  peu  fertile  en  événement*  pro- 
pret .1  intéresser  Is  <  urfosité.  La  tûnpKcité  et  1  Boiforaité  en  forment 
le  in. n  tère,  ei  mi  ouvrages  seuls  font  époque.  Il  en  est  d 
toire  comme  de  celle  d'une  nsiiondool  le  gooveroesBeot  sui 
depuii  longtemps  exempt  d'ambition ,  smi  de  Is  paix,  uniquement 
occupé  du  loin  de  rendre  ses  injeti  heureux,  et  éclairés  un  les  m  >yens 
d  \  parvenir.  Les  annales  de  ce  peuple  seraient  1res  stérile*.  I)»*s  que 
Ton  connaîtrait  sa  constitution  et  son  admînistratioa  on  aaorail  mo 
histoire  !  elle  serait  la  même  d  un  sièi  le  i  l'autre,  p  u  i  e  que  le  1 1 
tère  de  l'ordre  est  l'uniformit 

Ce  Bont  les  passions  des  hommes  qui  les  sgitenl  il  elles  qui 

font  naître  les  événements  ;  et  Phistoire  d  est  proprement  que  le  ré<  it 
«le  leurs  effets.  Ls  Nie  «lu  sage  ne  peut  donc  guère  présentei  d  s  laits 
intéressants;  et  elle  n'en  est  que  plus  heureuse. 

Quelquefois  le  sage  se  trouve  entraîné  malgré  rai  dans  n  Umrbflloa 
qui  lui  est  étranger.  Les  circonstances  leporten!  bon  sphère, 

et  le  mettent  en  butte  aux  passions  des  hommes,  on  1  élèvent  à  des 
places  qui  l'exposent  à  leur  contradiction.  Sa  Ni<i  alors  devient  inté- 
ressante au  préjudice  de  son  rep 

M.  Potbier  n'eut  jamais  i  se  plaindre  de  ses  passi  «s,  ni  de  -  -'Iles 
des  autres.  Rien  ne  troubla  la  tranquillité  de  son  anse  anrnnr  cir- 
constance  forcée  n»'  dérangea  le  plan  et  runiformité  de  sa  vie.Aw  ans 
autres  événements  ne  répandirent  d'amertume  sur  ses  jours,  que  la 
perte  de  ses  amis,  auxquels  il  était  sincèrement  attach 

Parfaitement  libre  de  toute  espèce  de  soin,  il  consacra  sa  vie  tout 
entière  à  ses  fonctions,  et  a  l'étude  de  la  jurisprudence  :  il  ne  connut 
point  d'autres  devoirs  S  remplir,  ni  d'autre  goût  a  satisfaire. 

Jamais  il  n'a  eu  le  moindre  projet  de  se  marier.  Il  disait  qu'il  ne 
s'était  pas  senti  assez  de  courage,  et  qu'il  admirait  ceux  qui  l'avaient. 
Il  en  faudrait  beaucoup,  en  effet,  si  u\  qui  s'engagent  dans  cet  état 
en  envisageaient  les  suites. 

Le  parti  du  célibat  est  sans  doute  le  plus  sage  et  le  meilleur  que  pût 
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prendre  un  homme  avare  de  son  temps,  uniquement  dévoué  à  l'étude, 
et  singulièrement  ami  de  son  repos.  Cette  résolution  le  tire  de  la  classe 
ordinaire  des  hommes  *,  elle  le  met  à  l'abri  de  la  plupart  des  maux  -,  et, 
en  restreignant  les  objets  de  ses  attaches,  elle  lui  épargne  presque 
toutes  les  occasions  d'inquiétude. 

Personne  n'a  mieux  profité  de  cet  avantage  que  M.  Pothier  :  il  a 
voulu  en  jouir  dans  toute  son  étendue,  et  s'est  cru  dès  lors  dispensé  de 
tout  soin  domestique.  Sa  négligence,  à  cet  égard,  eût  pu  être  un  défaut 
dans  un  père  de  famille.  Ce  défaut  devenait  respectable  en  lui  par  le 
motif  d'où  il  naissait.  Il  venait  du  mépris  le  plus  sincère  pour  les 
richesses,  et  d'un  grand  fonds  de  désintéressement.  Pour  lui,  il  ne 
voyait  dans  sa  conduite  à  cet  égard,  que  l'effet  qui  résultait  de  ce 
sentiment,  c'est-à-dire  sa  négligence,  et  il  se  la  reprochait  devant  ses 
amis  ('). 

On  le  nomma  échevin  en  1747.  Qu'il  soit  permis  de  dire  que  ce 
choix  n'était  pas  réfléchi.  Pourquoi  vouloir  qu'un  homme  dont  le  temps 
est  si  précieux,  en  dépense  une  partie  à  des  fonctions  que  d'autres  peu- 
vent remplir  beaucoup  mieux  ?  Pourquoi  forcer  un  homme  déjà  trop 
grevé  du  soin  de  son  patrimoine,  de  gérer  celui  delà  commune?  Aussi 
ne  fit-il  presque  aucune  fonction  de  cette  place. 

Il  n'était  nullement  propre  aux  détails  d'administration  ,  et  il  n'esti- 
mait pas  assez  les  biens  pour  s'en  instruire  et  s'en  occuper.  Heureuse- 
ment il  trouva  parmi  ses  domestiques  un  administrateur  fidèle,  qui  le 
forçait  à  prendre  les  détails  les  plus  indispensables  ,  et  qui  le  déchar- 
geait de  tous  ceux  qu'on  pouvait  lui  épargner  (2). 


(')  Il  avait  remis  1500  livres  à  un  notaire  pour  les  placer  à  constitution.  Le 
notaire  trouva  un  emploi  qu'il  approuva,  et  lui  fit  signer  le  contrat.  Six  mois  après 
il  lui  poita  sa  grosse  :  il  n'en  avait  plus  aucune  idée  ;  il  soutint  que  ce  n'était  pas 
lui  qui  avait  fait  ce  prêt,  et  qu'il  n'en  avait  pas  fourni  le  montant.  Le  notaire  fut 
obugé  de  lui  m„n  rer  sa  signature  sur  la  minute. 

11  ne  savait  guère  ce  qui  lui  était  dû,  et  n'en  tenait  point  d'état.  Ce  même  no- 
tai e  recevait  un  loyer  commun  à  plusieurs  particuliers,  dont  M.  Pothier  avait  une 
paitie.  Il  lui  porta  un  jour  six  années  qu'il  avait  négligé  de  demander,  et  qui  lui 
étaient  d«  es  M.  Pothier  ne  voulut  pas  les  recevoir,  il  ne  pensait  pas  qu'il  lui  fût  tant 
dû.  Il  vo.lu'  du  moins  composer  avec  le  notaire  :  en  recevoir  la  moitié,  en  offrant 
de  lui  denner  une  quittance  finale.  Le  notaire  était  sûr  de  sa  recette  et  de  son 
registre;  il  fi.'at  qu'il  se  fachàt  pour  lui  faire  accepter  le  total. 

(■)  Sa  gouvernante  s'appelait  Thérèse  Javoi  ;  elle  était  à  son  service  depuis 
1729.  To  it  ce  qui  appartient  à  ce  grand  homme  mérite  d'être  connu  ;  et  si  ce 
faille  écrit  passe  à  la  postérité,  à  la  faveur  des  ouvrages  auxquels  il  est  joint,  il 
est  juste  que  le  nom  de  cette  fidèle  gouvernante  y  passe  aussi. 

Elle  lui  était  très  attachée,  et  a  eu  le  plus  grand  ^oin  de  sa  santé  ;  c'est  une 
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Quand  il  .nii.ul  été  beaucoup  plus  riche,  il  ri  .ni  rail  ptl  \>>  I  ;nr 
meofl  i  il  .Hii.nl  donné  davantage,  et  aurait  été  •  m  rire  plus  l'inbaiVÉMë 
il  une  plus  grau  i  lanl  est  qu  il  cûl  daigné  en  pUUUtlri  plu*  il 

peine.  S'il  avait  pu  consentir  à  s'occu]  iintafii  iln     in 

lliinoine,    ci'  n'aurait  pu  chèque   p.ir  un    in  conomte  en  fa\i  ur 

des  pauvres.  Il  préférait  de  les  en  dédommage!  pai  la  frugalité  • 
vie,  dans  laquelle  il  trouvait  pour  eu  e  qui   le  mettait  «  n 

état  il  être  plus  ".cucivu  >.  qm:  -  i  iHiliine  liait  le  peiuietli 

\  ail- il  pas  lieu  de  se  croire  qniUe  envers  eux,  par  la  distribution  d'un 
superflu  d'autant  plus  considérable,  que  .«mi  nécessaire  était  plus 
étroit'?  Il  regrettait  même  félendue  que  >es  dosuestiques  donnaient  a 
ce  nécessaire,  par  attachement  pour  m  sauté;  et  il  r.ill.iit  quelquefois 
lui  cacher  le  prix  des  mets  411011   lui  sers  ait.   L  »n  > 


obligation  qae  le  public  lui  a.  mie  aurait  de  grand  essor  brûle  li\resue 

droit,  lorsque  son  maître  était  in  itra\ai!i-    .1  long- 

temps elle  prenait,  tons  les  ans  une  fois,  la  pinède  remettre 
thèque  avec  on  ami  de  H.  Pothier.  Sur  les  dernières  années  elle  - 
sur  cet  article,  et  le  désordre  était  de\  -rand,  qu'un  avait  peine  k 

Mer  deux  volumes. 

I.a  confiance  que  M.  Pothier  avait  »  1  elle,  était  entière.  11  ne  lui  cachait  cuère 
que  ses  mmènes.  Eus  snevernail  absohunent  tout  le  domestique  de  son  maitre. 
et  vu  grande  partie  ses  affaires.  Peau  obtenir  MJtatnea  choses,  il  fallait  la  mettre 
dans  .-es  intérêts;  et  sans  elle,  l'amitié  qu  hier  voulait  bien  a\ 

moi,  n'aurait  peut-être  pas  saff  pour  H  laisser  peindre.  Il  n'y  a  consenti 
Condition  que  le  portrait  ne  paraîtrait  |  rait  mis  à  la  campagne  jusqu'à  .-a 

mort;  et  je  lui  ai  tenu  parole. 

Thérèse  n'avait  pas  eu  de  peine  à  prendre  une  sorte  d'ascendant  sur  un  homme 
snssi  bon  et  aussi  simple.  Elle  prétendait  que  cela  était  nécessaire  et  pou*  le 
mieux,  et  qu'il  t.illait  le  gouverner  comme  un  enfant.  11  1  ssi  en  quelque 

sorte  pour  les  détails  domestiques.  Il  ne  faut  pas  demander  -il  s'occupait  beau- 
coup de  sa  garde-robe  :  Thérèse  lui  achetait,  sans  lui  en  demander  a\is.  ce  dont 
il  axait  besoin;  les  compliment-  b1  -aient  à  elle,  quand  on  voyait  son  maître 
en  habit  neuf;  et  il  l'apprenait  par  là.  Je  demande  pardon  de  ces  détails  si  petits, 
mais  ils  servent  à  peindre. 
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étaient  toujours  assurées  de  trouver  en  lui  une  ressource.  Il  recevait 
leur  visite  avec  une  reconnaissance  mêlée  de  respect.  Il  aimait  à  les 
rendre  dépositaires  de  ses  aumônes,  parce  qu'il  voulait  les  faire  avec 
discernement,  et  qu'en  les  leur  confiant,  il  était  tranquille  sur  la  dis-  ; 
tribution,  et  dispensé  de  tout  examen. 

Mais  combien  de  pauvres  honteux  allaient  avec  confiance  lui  décou-, 
vrir  leurs  besoins,  et  recevaient  des  secours  efficaces,  dont  la  manièro 
de  donner  et  la  commisération  augmentaient  le  prix  !  Combien  d'en- 
fants n'a-t-il  pas  mis  en  état  de  gagner  leur  vie,  en  payant  leur  appren- 
tissage-, espèce  d'aumône  dont  le  fruit  est  le  plus  durable,  parce  qu'il 
prévient  la  pauvreté!  Combien  de  fois  n'a-t-il  pas  porté  au  loin  dans 
les  campagnes  et  dans  les  villes  écartées,  des  aumônes  qui  n'étaient 
sollicitées  que  par  les  besoins  qu'il  apprenait  ! 

Qui  pourait  reconnaître  et  compter  tant  de  bonnes  œuvres  faites 
dans  le  secret,  et  cachées  dans  le  sein  de  Dieu?  Dans  les  temps  de  ca- 
lamité surtout,  il  se  serait  épuisé  totalement  et  privé  du  nécessaire,  si 
sa  gouvernante  n'eût  eu  la  précaution  de  tenir  quelque  argent  en  ré- 
serve pour  les  besoins  journaliers  :  il  se  cachait  d'elle  pour  ses  aumô- 
nes-, et  elle  était  obligée  de  se  cacher  de  lui  pour  être  en  état  de  le 
nourrir.  Elle  n'avait  pas  besoin  pour  cela  de  prendre  beaucoup  de  pré- 
cautions :  jamais  il  ne  savait  le  compte  de  son  argent  :  il  lui  donnait 
la  clef,  lorsqu'elle  en  demandait.  Du  reste,  tant  qu'il  en  trouvait,  il 
puisait  pour  donner  -,  et  sa  gouvernante  ne  trouvait  d'autre  moyen 
d'arrêter  cet  excès,  que  de  le  menacer  de  prendre  à  crédit  les  provi- 
sions du  ménage,  ce  qu'il  ne  pouvait  souffrir.  Lorsque  la  caisse  était 
épuisée,  il  fallait  aviser  à  la  remplir,  et  c'était  encore  le  soin  de  la  gou- 
vernante :  il  fallait  qu'elle  songeât  où  l'on  pouvait  aller  demander  do 
l'argent,  et  qu'elle  lui  fit  faire  les  quittances. 

Tant  de  vertus  et  de  bonnes  œuvres  dont  sa  vie  était  remplie,  étaient 
cachées  et  enveloppées  sous  une  profonde  modestie,  qui  les  dérobait 
beaucoup  plus  à  ses  yeux  qu'à  ceux  du  public  :  et  cette  modestie  était 
tellement  répandue  sur  ses  actions  et  sur  tout  son  extérieur,  que  de 
toutes  ses  vertus,  c'était  celle  qu'il  avait  le  plus  de  peine  à  cacher. 
Elle  naissait  d'une  humilité  sincère,  par  laquelle  il  se  mettait  réelle- 
ment au-dessous  des  autres,  et  qui  l'empêchait  de  soupçonner  en  lui- 
même  le  mérite  que  tout  le  monde  y  trouvait. 

Aussi  désintéressé  sur  sa  réputation  que  sur  sa  fortune,  il  ne  s'oc- 
cupait pas  plus  de  l'une  que  de  l'autre;  avec  cette  différence,  qu'il 
ne  faisait  rien  pour  augmenter  ses  richesses,  tandis  qu'il  ajoutait  tous 
les  jours  à  sa  réputation  5  mais  il  n'avait  pas  plus  en  vue  d'en  acquérir 
que  d'accroître  son  patrimoine.  C'était  à  son  insu  et  malgré  lui  que  sa 
réputation   s'étendait,   et  l'on  était  mal  reçu  à  l'en  faire  apercevoir. 
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thier  en  étail  bien  éloigné.  On  n  aui   il  |  u  lui  •  i  qu  un  i 

de  modestie,  qui  le  rendait  timide  el  embarrassé  lors  |u  il  m  Itou 
ivec  des  gens  qu  il  m  connaissail  p  is,  ou  quand  4  tri  de  b 

séance  le  forçaient  de  se  montre]  dans  un  grand  <  en  le.  Il  -  j  trouvait 

déplace,  el  <   <mme  lellenienl  isolé,  OU  il  pli. ut  m  dmaii  emnit  quelqu'un 

de  ses  amis  de  ly  accompagner;  et  il  regardait  i  sauce 

comme  un  sci  \  ice  qu'on  lui  rendait. 

La  nature,  avare  de  ses  don-,  ne  I*'-  réunit  pas  toujours.  Mais  qui 
pourrait  ne  pas  préférer  lepai  u  elle  en  lit  a  M.  Polluer,  en  Jui 

refusant  les  avantages  extérieurs  !  Sa  figure  n  avait  rien  qui  prévint  en 
sa  faveur.  Sa  taille  était  haute,  mais  mal  prise  el  sans  maintien.  M  ir- 
cbait-il?  son  corps  était  tout  penche  d'un  coté,  sa  démarche  singulière, 
et  (ont  d'une  pièce.  E  it-il  assisl  ses  jambes  si  longues  fanbarras- 
saienl  i  il  les  entrelaçait  par  des  contours  redoublés.  Toutes  u  i  a<  Ihm  - 
avaient  un  air  peu  commun  de  maladresse.  A  table,  il  fallait  j 
que  lui  couper  les  morceaux.  Voulait-il  attiser  le  feu'*  il  commençait 
par  se  mettre  a  genoux,  et  il  n'y  réussissait  pas  mieux.  La  simplicité  de 
.ses  manières  et  de  tout  son  extérieur  pouvait  prévenir  sur  la  bonté  de 
son  caractère,  mais  elle  n  annonçait  pas  la  supéi  >piit.  D 

fallait,  ou  le  juger  sur  sa  réputation,  ou  l'approfondir  assez  pour  être 
en  étal  de  l'apprécier  :  une  visite  passagère  ne  pouvait  que  nuire  a  l'idée 
qu'on  avait  apportée.  Ses  yeux  cependant  avait  du  feu  et  de  la  Ni\a- 
cité  :  ils  indiquaient  la  pénétration  de  son  esprit  et  sa  facilité  à  saisir; 
mais  ils  ne  s'animaient  que  quand  la  conversation  l'intéressait. 

Il  était  le  premier  à  plaisanter  sur  sa  figure  et  sur  sa  maladresse.  Il 
racontait  en  riant,  qu'en  passant  en  robe  à  Paris  devant  un  café,  des 
jeunes  gens  en  sortirent  pour  le  montrer  au  doigt. 
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Lorsqu'il  fut  à  Paris,  d'après  l'invitation  de  M.  d'Aguesscau,  qui 
voulait  le  connaître,  et  conférer  avec  lui  sur  le  travail  qu'il  l'engageait 
à  entreprendre,  il  se  présenta  à  l'hôtel  de  la  chancellerie.  On  lui  dit  que 
M.  d'Aguesseau  n'était  pas  visible.  Il  s'en  alla,  et  il  voulait  repartir  le 
lendemain.  Si  ses  amis  ne  l'eussent  retenu,  il  eût  répété  ce  que  fit  La 
Fontaine,  qui  partit  de  Paris  pour  aller  voir  sa  femme  à  la  Ferté-Milon, 
et  revint  sans  l'avoir  vue,  parce  qu'au  moment  de  son  arrivée  elle 
était  au  salut.  On  pourrait  peut-être  comparer  le  caractère  de  ces  deux 
hommes  en  plus  d'un  point.  Il  retourna  donc  voir  M.  le  chancelier, 
qui,  averti  qu'il  était  dans  son  antichambre,  alla  au-devant  de  lui,  et  le 
reçut  avec  une  distinction  qui  étonna  beaucoup  toute  l'audience,  qui 
avait  jugé  cet  homme  sur  la  surface. 

Il  était,  dans  la  société,  doux,  et  affable,  gai  et  ouvert  avec  ses  amis; 
mettant  dans  le  commerce  une  franchise  qui  manifestait  toutes  ses  pen- 
sées ;  jouissant  d'une  paix  intérieure  que  rien  n'altérait,  et  d'une  séré- 
nité qui  n'était  obscurcie  par  aucun  nuage.  On  trouvait  en  lui  cette 
simplicité  qu'on  aime  à  rencontrer  dans  les  grands  hommes,  parce 
qu'elle  semble  tempérer  ce  que  leur  mérite  a  d'imposant.  Cette  simpli- 
cité paraissait  quelquefois  singulière;  quelquefois  aussi  elle  ne  l'était 
que  par  un  excès  de  raison,  si  l'on  peut  parler  ainsi,  et  relativement 
à  la  manière  commune  de  voir  et  de  juger,  qu'elle  contrariait.  Car  les 
hommes,  même  les  plus  raisonnables,  ne  suivent  guère  que  l'opinion, 
soit  qu'elle  soit  conforme  ou  contraire  à  la  raison  simple  et  dégagée  des 
préjugés  :  et  comme  il  est  fort  rare  de  rencontrer  un  homme  qui  ne 
porte  que  des  jugements  dictés  par  une  raison  si  épurée,  ses  jugements 
ne  peuvent  manquer  de  paraître  singuliers. 

Son  caractère  l'éloignait  de  la  contention  et  de  la  dispute.  Jamais  il 
ne  s'est  personnellement  offensé  de  la  contradiction  ;  et  il  avait  peine  à 
concevoir  qu'on  trouv ât  mauvais  de  ce  qu'un  autre  n'était  pas  de  notre 
avis.  Mais  il  tenait  fortement  à  son  sentiment  ;  non  par  attachement  à 
son  propre  sens,  mais  parce  qu'il  le  croyait  vrai,  et  que  ses  lumières  ne 
lui  permettaient  pas  de  rester  indécis  (!).  Il  le  défendait  avec  fermeté  : 
il  usait  de  la  liberté  de  contredire,  comme  il  trouvait  bon  qu'on  le  fit 
à  son  égard.  11  en  usait  avec  les  vivants  comme  avec  les  auteurs  dont  il 
discutait  les  sentiments,  sans  autre  intérêt  que  celui  de  la  vérité.  L'au- 
torité par  elle-même  ne  lui  en  imposait  pas,  parce  qu'elle  n'est  pas 
une  raison  :  elle  devenait  seulement  pour  lui  un  nouveau  motif  de  dis- 


(')  Lorsqu'il  craignait  de  s'être  trompé  sur  un  avis,  soit  par  sa  faute,  ou  parce 
qu'on  ne  lui  avait  pas  bien  exposé  la  question,  il  revenait  sur  ses  pas,  examinait 
de  nouveau,  et  demandait  d'autres  éclaircissements, 
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(  ni.  i   ivc<   phii  de  ilmnii  mu' 

(  lai  le  (  apablcn  do  lui  rnonttM  '. 

11}  avail  jii.  ut  beaucoup  à  gagner  à  lui  f.iin*  des  obj«<  - 

lions  el  .1  disputci  avec  lui.  1  le  le  tii  I 

min',  elle  I<-  forçait  de  reprendre  la  questioi  l.i  h  iHei  <lans  tous 

i  i  balani  ci   '  riM'fit  ,w  <■>    uno 

abondani  e  el  une  énei  L-i»*  qui  lui  ■-t.i î«-n t  pi 

Mail  loi  iqu  il  mettail  véi  itablemenl  «!<•  I  h  ou 

dans  une  opinion  el  quel  autre  inl  uvail  l 

vérité,  de  b  justice  ou  «lu  bien  publi<    ,  la  doucetu  de  ma  carac#T< 
el  M  modestie  ne  rempécbaienl  pas  de  défendre  son  avis  avei  I  • 
coup  de  chaleur  el  de  \  i \ .» «  ité.  Si  dans  i  as  il  eût  été  f 

ment  contredit,  ou  l'eût  vu  oublier  sa  m  asent 

et Ja  initer  de  la  résisl  ince.  Les  paroles  alori  se  pressant  «-n  foule  pour 
sortir,  n'auraient  pu  exprimer  toul  ce  <pi  il  aurait  voulu  dire  .«  la 
ci  à  force  de  vouloir  persuader,  il  aurait  nui  .i  1 1  persuasion,  dont  il  as  ait 
naturellement  I»1  don.  Il  lui  sérail  peut-être  même  ••«  happe*  m  ilgvé  lui 
des  i  boses  dures,  que  ion  coeur  aurait  désavouées  :  < i •  i  il  aurait  <  ertai- 
nement  dites  sans  aigreur  M  sans  Bel;  que  le  tète  lui  aurait  ■ 
et  qu'il  aurait  dû  faire  excuseï ,  si  les  heaumes  n  étaient  pas  ordin 
ment  plus  sensibles  aux  (  flots  extéi  leurs  qu  aux  motus,  p  m  <•  qu'ils  m* 
peuvent  guère  juger  que  «le  ce  qu'ils  Noient.  Qui  1  aurait  vu 
moments  l'aurait  cru  un  homme  entier,  jaloux  de  prévaloir,  :ible 

de  concevoir  du  ressentiment  et  peu  inquiet  d'en  taire  naître  i  li'-z  lot  au- 
tres ^et  il  l'aurait  fort  mal  jugé  sur  ces  dehors  pass  Quelhoaaittuftri 
plus  simple,  plus  doux,  plus  ami  de  la  paix,  plus  éloigné  de  toute  ani- 
mosité"?  Il  n'a  jamais  eu  occasion  de  paidonnn  .  ru  ]r  partAoa  aup| 
une  offense  5  et  il  n'était  pas  accessible  au  ressentiment  d  uneoffenv 
On  aurait  pu  lui  manquer,  mais  non  pas  lui  aigrir  le  cœur,  encore 
moins  lui  faire  éprouver  le  sentiment  de  la  haine  g  i  rasa  »B  ni  -  i  reli- 
gion n'en  auraient  jamais  permis  Feutrée  dans  son  cœur  :  et  Ion  peut 
dire  avec  autant  de  vérité,  qu'il  eût  été  également  impossible  à  qui 
que  ce  soit  de  concevoir  de  la  haine  et  même  de  la  froideur  contre 
lui. 

Autant  il  aurait  mis  dans  ces  occasions  de  chaleur  et  de  zèle,  autant 
il  mettait  d'indifférence,  lorsqu'il  s'agissait  de  délibérer  sur  des  affaires 
de  corps,  soit  de  cérémonial,  soit  de  prétentions  et  d'intérêts  de  com- 
pagnie. 

Cette  manière  de  sentir  et  déjuger,  tenait  au  fond  de  son  caractère, 
naturellement  ennemi  de  toute  contention  sur  les  choses  qui  ne  lui  pa- 
raissaient pas  mériter  d'en  être  l'objet.  Il  supposait  presque  tous  les 
hommes  aussi  simples  que  lui,  aussi  pleins  de  cette  raison  supérieure 
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qui  s'élève  au-dessus  des  dehors,  aussi  indifférents  sur  ce  qui  ne  touche 
que  la  manière,  et  n'appartient  pas  au  fond  des  choses. 

C'est  à  cette  façon  de  penser,  ainsi  qu'à  la  naïveté  de  son  caractère, 
qu'on  peut  attribuer  la  manière  dont  il  disait  tout  son  avis  à  l'audience. 
A  peine  un  avocat  avait-il  exposé  une  affaire,  qu'il  l'avait  saisie  :  il  pré- 
voyait déjà  les  moyens  et  les  réponses-,  et  il  avait  jugé  en  lui-même  qif  a 
peine  le  barreau  savait  ce  dont  il  s'agissait.  Il  n'avait  plus  ensuite  qu'à 
écouter  la  manière  dont  la  cause  était  attaquée  et  défendue.  Si  l'affaire 
était  peu  importante,  il  laissait  à  son  esprit  la  liberté  de  s'occuper  ail- 
leurs :  s'il  prétait  attention,  il  avait  peine  à  s'empêcher  d'approuver  ou 
d'improuver  par  des  démonstrations  extérieures  ;  souvent  même  il  le 
faisait  à  mi-voix,  de  manière  qu'on  savait  assez  souvent  son  avis  avant 
qu'on  allât  aux  opinions. 

Mais  il  se  donnait  là-dessus  bien  plus  de  liberté  lorsqu'il  présidait.  Le 
désir  louable  sans  doute,  mais  qui  doit  être  borné,  d'expédier  promple- 
ment  les  affaires,  l'entraînait  malgré  lui  et  lui  faisait  oublier  cette  pa- 
tience qui  convient  au  juge  et  qui  est  due  aux  parties.  Celui  qui  suc- 
combe ne  doit  pas  avoir  à  se  plaindre  de  n'avoir  pas  été  entendu.  Dès 
qu'il  avait  saisi  une  cause,  il  ne  donnait  le  temps  ni  aux  avocats  de 
1  expliquer,  ni  aux  autres  juges  de  l'entendre.  Personne  assurément  ne 
le  soupçonnait  de  vouloir  former  seul  le  jugement,  et  concentrer  en  lui 
l'autorité  du  tribunal.  Le  fond  de  son  âme  était  trop  connu  pour  que  la 
malignité  même  osât ,  d'après  ses  dehors ,  lui  supposer  des  retours 
secrets  sur  lui-même.  Mais  il  voulait  expédier,  et  il  croyait  ne  pou- 
voir le  faire  trop  vite  dans  les  affaires  de  peu  d'importance.  Si  un 
avocat  s'écartait  du  point  décisif,  il  se  hâtait  de  l'y  ramener  ;  mais 
s'il  avançait  un  moyen  hasardé  ou  soutenait  un  principe  faux,  il  le  souf- 
frait avec  une  impatience  dont  il  n'était  pas  le  maître  ,  et  l'interrompait 
pour  le  rappeler  aux  vrais  principes  et  aux  moyens  de  la  cause  C1). 
L'audience  dégénérait  ainsi  quelquefois  en  dissertations  et  en  une  es- 
pèce de  conférence.  Ses  amis  lui  faisaient  des  représentations  qu'il  ap- 
prouvait, mais  il  n'en  était  pas  le  maître.  De  la  part  de  tout  autre,  cette 
manière  de  présider  eût  paru  pour  le  moins  singulière;  mais  cet  homme 
était  si  respectable,  et  en  même  temps  si  respecté,  si  éloigné  du  dessein 
de  choquer  personne,  que  tout  lui  était  permis. 

Ces  détails  peuvent  ne  pas  paraître  déplacés  dans  un  éloge  historique. 
On  aime  à  connaître  même  les  petits  défauts  des  grands  hommes,  peut- 


(')  Souvent  lorsque  l'avocat  du  défendeur  avait  pris  ses  conclusions,  il  exposait 
les  moyens  du  demandeur  en  deux  mots,  et  disait  à  l'avocat  :  Maître  un  tel,  voilà 
ce  qu'on  vous  oppose;  c'est  à  cemoyn  seulement  qu'il  fdtil  répondre. 
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Huns.  |Miii  être  aussi  pan  t  qu'ils  tiennent  poui  l'ordinaire  à  des 

position*  1res  estimables,  d< .n l  iU  m-  sont  qui-  d< 

[Il  en  Boni   plu-,  propres  .1  peindre  1  I  qu  il  1  ' 

mdj  h  SltS  de  <  .11  a<  lui'  qui  aident  .1  s.ii>ii   l.i  ; 

CetJ  I1H  grand  avantage,  surtout  dans  les  srjemes   qui  demandent 
.iiil.inl  de  travail,  et  pour  lesquelles  la  vie  de  I  liomn  hop 
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cultivai  qu'au  préjudice  de  l'objet  principal  :  et  «  est  ■  n 

de  savoir  résister  au  désir  d'apprendre;  lorsqu  on  .1  lanl  de  fa<  ii;!i   ; 
y  réussir.  M.    Pothier  aurait    pu,   sans  négligci  l'étude  du  droit,  se 
laisser  entraîner  à  quelque  étude  particulière,  et  n  don  tem- 

ple, le  temps  des  vacances        D  eût  certainement  aimé 

ques   et   la  littérature;  et  il  en   a\ail   .1^./    de  <   mi 

tenté  de  l'accroître.   Il  avait  étudié  autrefois   ! 

science  si  propre  .1  perfectionner  la  justc»e    de  I  esprit,  quoi(|U  elle  ne 

la  donne  pas,  convenait  a  un  esprit  aussi  pénétrant.  Il  aN.iii  ég 

des  dispositions  et  du  goût  pour  la  littérature;  mais  on  ayant  acquis 

un  fonds  suffisant  pour  futilité,  il  n'aurait  pu  l'augmentei  que  pai 

délassement,  et  il  n'en  trouvait  plus  le  temps. 

L'étude  a  laquelle  il  a  donne  le  plus  de  temps  dans  les  dis  •»  douze 
premières  années  de  >a  magistrature,  fut  celle  de  de  la  religion.  Il  cher- 
chait à  éclairer  sa  foi  et  à  nourrir  >a  piété.  Son  attachement  a  U 
gion  était  fondé  sur  une  conviction  intime,  puisée  dans  la  connaiss 
de  ses  preuves,  et  fm  liliee  par  l'amour  et  la  pratique  de  ses  prè  eptes. 
Aussi  quel  mépris  n'avait-il  pas  pour  les  nouveau!  philosophes!  Il  ne 
parlait  d'eux  qu'avec  indignation.  Il  gémissait  >m  I  créa  de  1  in- 

crédulité et  sur  la  séduction  des  jeunes  gens,  comme  sur  le  dépérisse- 
ment des  mœurs,  qui  en  est  l'effet. 

Nous  nous  plaignons  de  la  brièveté  de  sa  \ie.  nous  regrettons  qu 


(')  De  tous  les  ails  il  n'aima  jamais  que  la  musique,  mais  par  senli^e:',  et 
sans  en  avoir  la  moindre  notion  :  il  n'y  cherchait  que  ce  qui  pouv  \  l  t!c'><r  a 
Dieu;  il  ne  l'aimait  que  lorsqu'elle  chantait  ses  louanges,  et  qu'elle  e\[tij  t  \  en 
le  sens  des  paroles.  Il  y  était  alors  1res  sensible,  et  ne  pouvait  sVnc^:-ïi  de 
laisser  paraître  par  le  mouvement  de  son  visage,  et  même  par  de-  gestes,  ftmpu  5- 
sion  qu'il  éprouvait. 

Si  ses  occupations  le  lui  eussent  permis,  il  aurait  assisté  à  tout  F  ftre  de  la 
cathédrale,  tant  il  trouvait  de  plaisir  et  de  goût  au  chant  des  psaumes;  il  faisa-t 
passer  dans  son  aire  toute  la  chaleur  dont  ces  divins  cantiques  sont  remplis.  Il 
les  chantait  avec  transport,  ou  plutôt  il  les  déclamait  à  sa  manière  \  car  il  avait  la 
voix  la  plus  Fausse  qui  se  puisse  entendre. 
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temps  ne  lui  ait  pas  permis  de  donner  tant  d'autres  traités  qu'il  proje- 
tait. Aurait-il  pu  parvenir  à  publier  tout  ce  que  nous  avons,  s'il  se  fût 
livré  à  des  occupations  étrangères?  Ce  nrest  que  par  une  économie  ri- 
goureuse de  son  temps,  qu'il  a  pu  suffire  à  tant  d'occupations  diffé- 
rentes :  il  ne  fallait  pas  moins  que  sa  pénétration  et  sa  facilité,  pour 
réparer  une  partie  du  temps  qu'on  lui  enlevait. 

Ce  qu'on  ne  peut  trop  admirer,  parce  que  rien  n'est  si  rare,  c'est  la 
sagesse  et  la  modération  qu'il  mettait  dans  le  travail  de  sa  composition. 
Ce  travail  sans  doute  le  plus  agréable  et  le  plus  flatteur,  obtient  aisé- 
ment la  préférence.  Un  savant  supporte  avec  impatience  les  occupa- 
lions  qui  l'en  détournent  et  s'y  soustrait  le  plus  qu'il  peut.  M.  Polhier 
n'aurait-il  pas  pu  penser  que  la  publication  de  ses  ouvrages  était  un 
bien  d'une  utilité  plus  durable  que  tant  d'autres  services  qu'il  rendait 
au  public,  et  trouver  dans  cette  préférence  l'excuse  la  plus  légitime 
pour  se  dispenser  d'autres  devoirs? 

Nous  pouvons  le  penser  ainsi,  et  regretter  aujourd'hui  tant  de  temps 
si  mériloirement  employé  de  sa  part,  mais  dont  il  ne  nous  reste  rien. 
Pour  lui,  il  n'aurait  pu  le  penser  et  agir  en  conséquence,  qu'en  met- 
tant à  ses  ouvrages  plus  d'importance  que  ne  lui  permettait  sa  mo- 
destie. 

D'ailleurs,  il  avait  pour  principe  de  concilier  tous  ses  devoirs.  Avare 
de  son  temps  pour  des  distractions  volontaires,  il  ne  l'était  plus  lorsqu'il 
s'agissait  d'être  utile,  et  il  ne  montrait  pas  plus  d'affection  pour  une  oc- 
cupation que  pour  une  autre.  Personne  n'était  plus  assidu  que  lui  au 
Palais,  et  jamais  il  ne  manquait  à  ses  leçons.  Etait-il  rentré  dans  son 
cabinet?  il  examinait  ses  procès  de  rapport,  recevait  des  visites,  sou- 
vent peu  nécessaires,  avec  une  patience  bien  rare  dans  un  homme  si 
occupé  j  il  donnait  des  conseils  et  repondait  aux  lettres  qui  se  multi- 
pliaient à  mesure  que  sa  réputation  s'étendait.  Combien  de  procès  n'a- 
t-il  pas  empêchés  par  de  sages  conseils  ?  Combien  n'a-t-il  pas  arrangé 
de  familles  et  terminé  de  contestations?  La  confiance  publique  lui  avait 
érigé  un  tribunal  volontaire. 

La  journée,  à  laquelle  il  donnait  cependant  assez  d'étendue  ('),  se 


(')  Il  se  levait  avant  cinq  heures,  allait  à  la  messe  qui  se  dit  à  la  cathédrale 
pendant  matines,  dont  il  entendait  même  une  partie;  déjeunait  à  six  heures;  se 
mettait  ensuite  au  travail,  soit  jusqu'à  dîner,  soit  jusqu'à  l'heure  de  l'audience  ; 
dînait  à  midi,  donnait  sa  leçon  à  une  heure  et  demie,  et  rentrait  dans  son  cabinet 
jusqu'au  soir.  S'il  avait  quelque  visite  à  rendre,  il  choisissait  ordinairement  le  di- 
manche avant  vêpres,  ou  le  jeudi.  Il  soupait  régulièremont  à.  sept  heures,  ne  tra- 
vaillait jamais  après  souper  ;  il  se  couchait  à  neuf  heures,  et  donnait  sur-le-champ. 
Il  aimait  beaucoup  le  café,  mais  il  n'en  prenait  plus;  il  avait  remarqué  qu'il  i'a- 


ï.\n  il  OCI      H 

trouvait  souvent  ivmpl  ipi  il  eut  pu  i  ien  du  i  l.i  roni|i 

Il  .i\.ul  le  l.ilcul  île  quill.i    Ir  h.i  i  •  pii'iiilic 

f.u  ililr     '    .    Il  *  m  ',  Mge    tu 

point,  et  jusque  dans  l'étude   j  nfitex<<«   j  unai*  il  m  l«-  pro 

ea  pendant  la  nuil  >  sept  henrei  •  - 1 .« i t  toujours  h-  terme 

de  s,i  juin  me.   Il  nVn  il<  i  m '_o-.nl  I  heure  «pu*  !••  uuti  redi,  ou  il  !••  di 
rail  jusqu'à  huit  beures,   parce  qu'il  tenait  ce  jour-la  une  eonfi 
laquelle  assistaient  (nus  li  plu*i»  urs  a\  <><  al-»  qui 

>r  faisaient  gloire  <l  avoû  été  et  il  étn-  tonp.ni>  •«•  -  ••l«*\<      i 
renées  duraient  sans  interruption   depuis  pins  de  quarante  ai  -    I 
s'étaient  d'abord  tenues  cbei  M.  Prévôt  4a  la Jhh.i    i 
nireni  transportées  de  droit  cbei  M.  Potbier. 

Dans  le  cours  d'une  vie  si  occupée ,  on  nr  trouve  guère  d'autre  dis- 
traction volontaire  qu  un  v  fort  court  qu'il  1  j  f  f  *  l'- 
en 17ïs.  Il  avait  toujours  désiré  de  voir  Is  sseï  :  i  u  il  n  él  lit  j 
différent  au  spectacle  «le  la  nature:  et  celui  île  la  mer,  p< 
qui  n>  sont  pas  accoutumés,  est  réritablemesU  imposant  j  im- 
mensité. Il  annonce  la  grandeur  de  celui  qui  a  muai  <  ••  baasûipour  v 
renfermer  cet  élément  redoutable  auquel  il  a  donné  des  b  mes*  Au 
retour  ilu  Havre,  il  resta  quelque  temps  a  Paris,  <  hez  M.  de  (iuienne, 
pour  conférer  avec  lui  sur  l<"  travail  et  I  édition  îles  l'andertes.   Il  n.e 
lit  l'honneur  de  m'assooier  à  ce  1             M    LbuilHer,  lieutenant  ; 
ticulier,  était  aussi  de  I;»  partie,  -le  faisais  alors  ma  première  année  <l<- 
droit,  et  ce  voyage  ne  lut  pas  pour  moi  une  interi  npti'm  d'étude.    I     - 
vais  les  Inslitutes,  et  jeu   trouvais  le  meilleur  commentaire  possible 
dans  la  conversation  de  If.  Potbier,  qui  me  les  expliquait 

Pendant  le  temps  qu  il  mit  à  composer  son  grand  ouvrage,  il  fut 
forcé,  pour  avancer  ce  travail  ,  qui  ne  devait  pas  sottflKr  d'interrup- 
tion, de  se  dérober  en  partie  à  ses  autres  occupatioiis.  Il  n'était  pas 
encore  professeur. 


vait  plusieurs  fois  empêche  de  dormir  jusqu'à  en  1  par  un  calcul  simple, 

il  disait  qu'une  heure  de  sommeil  valait  mieux  qu'une  prise  de  café. 

(')  Il  poussait  la  délicatesse  jusqu'à  ne  se  faire  jamais  celer  chez  lui  :  et  lorsqu'il 

était  absolument  pressé  de  travail,  et  forcé  de  se  soustraire  aux  distractions,  il 
allait  travailler  chez  uu  ami  voisin. 

(*)  Nous  parlions  lut  m  pendant  presque  toute  la  route  :  les  gens  qui  étaient 
le  carrosse  le  prenaient,  à  sa  ligure  singulière,  pour  un  Hibernois  qui  était  mon 
précepteur. 

On  lui  demanda  au  Havre  s'il  voulait  manger  du  poisson  Vêtait  un  dimanche^; 
il  repondit  qu'il  notait  pas  -i  dupe  que  de  faire  maigre  un  dimanche.  Ses  deux  com- 
pagnons de  voyage  pensèrent  autrement. 
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Il  allait  passer  une  partie  de  l'été  à  Lu,  où  il  trouvait  le  repos  et  la 
solitude  ('). 

Depuis  1750 ,  qu'il  fut  nommé  professeur,  il  n'y  alla  plus  que  pen- 
dant les  vacances^  et  ce  temps,  que  les  gens  les  plus  occupés  destinent 
au  délassement ,  était  celui  où  il  travaillait  le  plus,  parce  qu'il  n'était 
pas  distrait.  C'est  de  Lu,  en  grande  partie,  que  sont  sortis  les  Traités 
qu'il  nous  a  donnés.  Il  avait  toujours  un  cheval  à  Lu,  et  il  aimait  cet 
exercice.  Il  est  aisé  de  se  figurer  la  manière  dont  il  montait  à  chenal. 
Ses  courses  consistaient  à  aller  tous  les  dimanches  à  la  messe  à  Sai ut- 
André  de  Châteaudun  ,  et  à  rendre  des  visites  à  ses  voisins ,  parmi 
lesquels  il  trouvait  plusieurs  de  ses  confrères  5  mais  jamais  il  ne  dé- 
couchait (2). 

Orléans  rassemblait  en  même  temps  et  comptait  parmi  ses  citoyens 
deux  hommes  rares,  et  d'un  mérite  égal  en  différents  genres ;  et,  pen- 


(*)  Il  avait  acquis  en  1730  une  petite  ferme  à  Lu  en  Beauce,  à  une  lieue  de 
Châteaudun.  Il  y  avait  un  petit  logement  par  bas,  aussi  simple  et  aussi  modeste 
que  sa  personne,  et  meublé  de  môme.  C'était  vraiment  la  maison  du  sage.  Le  jar- 
din était  fort  petit,  et  aussi  antique  que  tout  le  reste,  et  le  terrain  en  était  très 
mauvais.  Un  petit  parterre  couvert  de  vieux  et  grands  ifs  qu'il  trouvait  admira- 
bles, en  faisait  l'ornement,  et  quelques  allées  d'épines  tout  le  couvert.  Je  lui  disais 
un  jour  que  si  l'on  avait  posté  la  maison  à  quelque  distance,  on  aurait  trouvé  de 
bonne  terre,  et  qu'on  aurait  eu  de  l'agrément  du  jardin  ;  il  me  répondit  :  On  a 
vraiment  bien  fait  de  le  mettre  ici;  les  autres  terres  donnent  du  blé,  et  le 
terrain  est  assez  bon  ici  pour  se  promener. 

Il  était  cependant  sensible  aux  agréments  d'une  belle  campagne  et  d'une  belle 
vue.  J'allais  quelquefois  le  prendre  le  jeudi  à  Orléans,  pour  le  forcer  de  sortir  de 
son  cabinet  et  de  profiter  d'un  beau  jour.  Nous  fûmes,  entre  autres,  nous  promener 
dans  une  maison  d'Olivet.  Il  était  debout,  immobile,  et  comme  en  extase  de  la 
beauté  de  la  vue  ;  il  n'en  sortit  que  pour  me  dire  :  Non  habemus  hic  manenlem 
civilalcm. 

(*)  Je  l'ai  cependant  forcé  un  jour  de  découcher.  Il  était  venu  dîner  chez  moi.  11 
survint  un  grande  pluie;  je  ne  voulus  pas  absolument  le  laisser  partir.  J'entrevis 
qu'une  des  causes  de  son  refus  était  la  crainte  de  causer  de  l'inquiétude  à  Thé- 
rèse. Cet  obstacle  fut  levé;  César,  son  domestique,  qui  suivait  toujours  à  pied  son 
maître  à  cheval,  retourna  à  Lu,  et  fit  trouver  bon  à  Thérèse  que  son  maître  eu 
consenti  à  n'être  pas  inondé  pour  retourner  chez  lui  le  môme  jour.  J'eus  grand 
soin  de  ne  rien  déranger  à  son  régime  :  mon  hôte  était  endormi  à  neuf  heures  et 
quart. 

Nous  voulûmes  voir  s'il  se  rappelait  le  piquet  :  il  y  avait  joué  autrefois  tous  les 
soirs  avec  son  oncle  le  chanoine,  mort  en  1729;  et  le  jeu  l'ennuyait  si  fort,  qu'il 
se  laissait  perdre  pour  s'aller  coucher.  Il  n'y  avait  pas  joué  depuis;  il  se  souvint 
parfaitement  des  règles,  et  ne  fut  maladroit  qu'à  manier  les  carte-. 
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«h ni  plus  de  trente  .m-,  li  petite  »n  h  "h  <f.-  I  h  i  réuni  •  es  d< 

1 1  dignei  l  un  de  I  autre. 

\  je  de  (|n  ilir  \  nul  huit  m-    M    Pi<  liai  I 

pleure  aujourd  bui  II  pei  te  d  un  imi  mqucl  il  ne 

rarvitre  :    nu   plutôt,    1 1 .1  nt|  ni  lit*  -ni    If  -.il   de  son    ami,    il 
que  l.i   perte  publique,    iussi  profond  d.uis  h   .    .un  n  — .un  ••    il 

1     iture*  que  M.  Pothiet  I  et  lit  dam  celles  du  droit  .  il 
ion  Côté  ,  a  ces  Is  <  iommentaires  qu  il 

li\  1  es  -  linti .  ouvi  âges  aussi  pleini  <l  01  lu- 

mières et  <lr  doctrine.  Leur  délassement  «  t  en   uni 

promenade  après  dîner,  et  autant  de  conversation  après  le 
car  M.  Pothier  déjeunait  trop  matin  poui  qu  on  pût  m  réunii    1 1 
croire  que  la  conversation  de  ces  deux  amis  o\  Dtéreasaute. 

M.  Pothier,  quoique  naturellement  silem  1  I  était  point  lorsqu  on 

parlait  «le  matières  qui  lui  convenaient     et  il  trouvai!  dans  M    Pi<  barl 
une  grande  facilité  de  parler,  beaucoup  de  littérature  et  d'érud 
sacrée  et  profane.  Il  était  asseï  instruit  pour  soutenii  la  conversation 
mit  1rs  matières  les  plus  familières  ;i  M.  Pii  bai  1 .  et  le  1  h  irop  et 
vaste  pour  fournir  à  leur  entretien,  liais  il  voulut  aussi  1    uvoû  p 
du  droit  romain  avec  lui,  et  il  lui  vanta  -i  fort  les  Pandectes,  que  -  1 
ami  ne  put  te  refuser  A  lea  bue  .  «'t  il  ne  faut  pas  demanda  1  il  fol 
tisfail  de  cette  lecture. 

La  réputation  de  M.  Pothier  s'était  ment  répandue  1 

ses  ouvrages  ,  et  il  a  eu  de  son  ^  hrant  toute  la  célébrité  dont  un  sai 
peut  jouir.  La  \<>i\  publique  1  a  reconnu  peur  le  plus  grand  jeu  :-■ 
de  son  siècle:  que  dis-je?  le  plus  grand  depuis  Dum  1  din,  a  côté  duquel 

elle  a  marqué  sa  place.  Sans  attendre  sa  mort,  elle  a  fixé  le  I  au- 

torité du  a  ses  décisions  :  et  les  premiers  tribunaux  oui  retenti  de  1 
lions  de  ses  ouvrages  :  houneui  non  suspect,  et  1«'  plus  flatteur  qu'un 
jurisconsulte  puisse  jamais  recevoir. 

Ce  jugement  était  porte  non-seulement  en  France,  mais  aussi  par  les 
étrangers,  chez  qui  il  était  aussi  estimé  que  dan-  sa  patrie.  Ses  ivra- 
ges,  en  effet,  ne  sont  pas  de  ceux  dont  l'utilité  est  renH  dans  un 

certain  espace.  Partout  où  la  science  du  droit  sera  connue  et  «  oltr 
partout  où  le  droit  romain  sera  enseigné,  partout  ou  les  hommes  con- 
tracteront entre  eux,  et  auront  besoin  de  recourir  aux  principes  de  la 
justice  pour  décider  les  questions  que  leurs  coin  entions  feront  naître, 
le  nom  de  M.  Pothier  sera  connu,  ses  ouvr  ont  étudiés  et  con- 

sultés. L'autorité  d'un  jurisconsulte  aussi  célèbre  est  proprement  celle 
d'un  législateur  :  que  dis-je?  elle  la  suip  isse,  en  tant  qu  elle  participe 
à  celle  des  lois  de  la  justice  ;  et  que  ces  lois  immuables  qui  conviennent 
à  tous  les  hommes ,  remportent  sur  les  volontés  et  les  disji 
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versatiles,  transitoires  et  arbitraires  qu'il  plaît  aux  hommes  d  ériger  en 
lois. 

Si  M.  Pothier  n'eût  travaillé  que  sur  les  lois  municipales  et  parti- 
culières de  son  pays,  sa  réputation  eût  été  circonscrite  dans  les  mêmes 
bornes  ;.  mais  il  a  été  jurisconsulte  pour  tous  les  temps  et  pour  tous 
les  lieux  :  il  doit  même  avoir  plus  de  célébrité  chez  les  nations  où  la 
science  du  droit  est  cultivée  avec  soin  ,  parce  qu'elle  conduit  à  toutes 
les  places,  qu'en  France,  où  elle  est  si  négligée,  où  les  places  s'achè- 
tent, et  où  le  prix  qu'elles  valent,  dispense  de  l'étude  et  du  savoir.  Et 
même  l'on  peut  ajouter  que,  s'il  fut  étranger  à  son  siècle  par  la  sim- 
plicité de  ses  mœurs,  il  ne  le  fut  pas  moins  à  son  pays  par  le  genre  de 
ses  études. 

S'il  fût  né  en  Allemagne,  les  princes  auraient  disputé  entre  eux  pour 
l'attirer  et  se  l'attacher  ;  et  ceux  qui  n'auraient  pu  le  fixer  chez  eux, 
se  seraient  fait  gloire  de  le  décorer  par  des  titres  d'honneur  et  d'illus- 
tration. Il  a  vécu  parmi  nous  comme  l'homme  le  plus  ordinaire,  sans 
recevoir  la  moindre  distinction.  Il  était  bien  éloigné  de  croire  en  mé- 
riter, ni  d'en  désirer.  Mais  ne  peut-on  pas  être  surpris  qu'on  n'ait 
jamais  songé  à  acquitter  la  patrie  envers  lui  par  quelque  décoration  , 
plus  honorable  pour  ceux  qui  la  procurent  au  mérite  modeste  ,  qu'à 
celui  qui  la  reçoit  ? 

Il  est  également  étonnant  que  cet  homme  si  connu  n'ait  jamais  été 
consulté  sur  la  législation,  et  qu'on  n'ait  pas  profité  de  ses  lumières 
pour  la  réforme  de  nos  lois.  Il  eût  été  l'âme  d'un  conseil  de  législation. 
Mais  ,  par  une  fatalité  singulière ,  il  est  encore  moins  rare  de  trouver 
des  gens  de  mérite,  que  de  les  voir  mis  en  œuvre,  et  placés  où  ils  de- 
vraient l'être. 

Ce  n'est  point  à  nous  à  nous  plaindre  de  cet  oubli,  et  à  regretter  de 
ce  que  son  mérite  ne  nous  l'a  point  enlevé.  Nous  l'avons  possédé  sans 
partage ,  et  il  s'est  donné  à  nous  tout  entier,  au  préjudice  de  ce  qu'il 
aurait  fait  de  plus  pour  l'utilité  générale,  si  les  fonctions  de  magistrat 
et  de  professeur,  si  tant  de  services  particuliers  qu'il  n'a  cessé  de  nous 
rendre,  n'avaient  pas  employé  une  si  grande  partie  de  sa  vie.  Tous  les 
citoyens  l'ont  eu  pour  conseil  :  auquel  d'entre  eux  a-t-il  refusé  le  se- 
cours de  ses  lumières?  Tous  les  gens  de  bien  l'ont  eu  pour  ami.  Les 
pauvres  l'ont  pleuré  comme  leur  père.  Sa  bienfaisance  et  sa  douceur 
lui  avaient  concilié  le  respect  et  l'attachement  universels.  Tout  le  inonde 
n'est  pas  à  portée  d'apprécier  le  jurisconsulte  ;  mais  le  cœur  est  la 
partie  la  plus  essentielle  de  l'homme,  et  le  peuple  en  est  peut-être  le 
meilleur  juge. 

Aussi  sa  mort  a-t-elle  causé  un  deuil  général.  Le  public  n'est  pas 

TOM.  IT.  # 
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loujoui  s  jiisfr  :  quelquefois  le  mblc  i  offu*  I 

coup  j.lns  porté  .1  la  critique  qu'à  l'approbatio  ■  son  et- 

UlDC,  il  D6  l|    lui   B(  '  Ordc  qu  >*ll  i<  lioi  •  im ni.  •  I    i 

in ii m-  .1  lui  rendre  loulc  la  justice  qui  lui  est  due,  que  bnqa'l  i 
disparu.  Mail  il  n  a  rii  n  â  -•■  i  •  pn»<  liei  a  I  ég  ird  de  M  Poth        I 
n'.»  l.iii  que  confli  nu  i  i  îen  aj 

plus  grand  éloge  possible,  e(  ta  preure  la  phu  compléta  e?un  mérite 
érainenl  el  sans  (a/  bc. 

Quelque  longs  que  puissent  être  les  jours  d'un  homme  si  précieux, 
v  i  iin.it  esl  toujours  prématurée  pour  I  utilité  publique  Celle  de  M.  I'<>- 
Ihier  l'a  été  d'autant  plus,  que  son  âge,  de  soixantn-trefa  et  II 

ilarité  de  sa  rie,  pouvaient  faire  espéra  de  leceneerrei  encore  plu- 
sieurs muées.  Elle  aurail  été  imprévue  pour  lui,  -i  t  vie  n  n  ivaJl 
été  mif  préparation  continuelle*.  Il  u  a  éprouw  ni  les  min  nui-  -  de 
avancé,  ni  le  dépérissement  de  la  vieilles*»',  ni  I  allai!)  ut  de  ses 
facultél  intellectuelles,  ni  les  doulcui  -  de  la  maladie,  m  la  (  i.iinte  qu  in- 

spirenfl  les  approenes  de  la  moi  t,  el  sur  laquelle  la  vie  la  plus  sainte  ne 
rassure  pas  toujourt. 

FJne  maladie  de  >i\  JOUTS  DOOS  I  1  ra\i.  La    fièvre,  quoique  sérieuse. 

n/ annonçait  pas  un  danger  menaçant.  Le  1er  mars  il  se  trouta  beau- 
coup mieux,  et  se  le\a.  On  le  croyait  i  I  portnifl  1<* 
même  jugement  sur  son  état.  Le  soir  même  il  tomba  en  léthargie,  et  il 
a  fini,  le 2  mais  (1772),  cette  vie  si  précieuse  aux  yeux  de  Dieu  et  de» 
hommes. 

Son  testament  ne  renferme  aucune  disposition  remarquable  :  il  con- 
tient quelques  legs  rémunéra  toi  re?,  quelques  legs  pieux,  et  pomr  la  bi- 
bliothèque, ceux  de  ses  livres  qui  manquaient  a  cette  bibliothèque. 

Il  n'a  rien  ordonné  sur  sa  sépulture  :  ceux  qui  ont  présidé  à  ses  fu- 
nérailles, ont  voulu  sans  doute  se  conformer  à  l'esprit  de  modestie  qui 
était  sa  principale  \erlu,  en  le  lai-ant  inhumer  dans  un  des  endroit- 
plus  écartés  du  cimetière  commun. 

Les  officiers  municipaux  ont  reparé,  autant  qu'il  était  en  eux,  cet 
excès  de  modestie.  Ils  ont  fait  poser  sur  le  mur  voisin  un  marbre  chargé 
d'une  épitaphe,  pour  lui  payer,  au  nom  de  la  patrie,  le  tribut  de  la 
reconnaissance  publique  (').  Que  pouvaient-ils  faire  de  plus  dans  un 
endroit  aussi  peu  propre  à  recevoir  un  monument  convenable  ? 

Les  grands  hommes,  pendant  leur  vie,  ont  été  la  gloire  et  l'ornement 
de  leur  patrie.  Les  tombeaux  continuent  d  être  pour  elle  une  décora- 


(l)  Voyez  ci-dessus,  pag.  v.  l'épiUpbe  de  Potbier,  qui  était  placée  au  grand  ci- 
metière, où  il  u  ete  inhume. 
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tion  ;  et  elle  est  comptable  à  la  postérité  des  honneurs  rendus  à  leurs 
cendrés. 

Un  étranger,  pénétré  de  respect  pour  ce  grand  homme,  voulut  le  voir 
en  passant  par  Orléans,  et  pouvoir  se  vanter  à  son  retour  de  l'avoir  vu. 
Il  ne  put  avoir  cet  avantage,  parce  qu'il  passa  pendant  les  vacances.  Il 
se  fit  ouvrir  la  salle  de  l'Université,  et  voulut  du  moins  voir  la  chaire 
d'où  il  enseignait.  Mais  si  des  étrangers  nous  demandaient  à  voir  son 
tombeau,  croyons-nous  qu'ils  dussent  en  être  bien  satisfaits? 

C'était  dans  une  église  qu'il  fallait  l'inhumer.  Les  cendres  d'un 
homme  aussi  saint  et  aussi  respectable  devaient-elles  être  placées  ail- 
leurs ?  Et  dans  quelle  église  convenait-il  mieux  de  les  déposer  que 
dans  l'église  cathédrale,  dans  l'église  commune  à  tous  les  citoyens  ; 
dans  cette  église,  à  côté  de  laquelle  il  avait  vécu,  où  il  avait  donné  tant 
d'exemples  de  piété,  où  tous  les  jours  il  allait  se  prosterner  devant 
Dieu,  en  prévenant  le  lever  du  soleil?  Louis  XIV  s'est  honoré  lui 
même  en  faisant  inhumer  à  Saint-Denis  le  maréchal  de  Turenne.  N'en 
doutons  pas,  le  chapitre,  au  milieu  duquel  il  avait  vécu,  et  qu'il  avait  si 
souvent  édifié  par  sa  présence,  aurait  reçu  avec  empressement  ce  pré  - 
cieux  dépôt.  Il  eût  été  facile  alors  d'ériger  sur  sa  tombe  un  monument 
plus  honorable  pour  la  reconnaissance  publique,  plus  digne  d'en  trans 
mettre  le  témoignage  à  la  postérité,  plus  propre  à  satisfaire  les  étrangers 
que  la  beauté  de  l'édifice  attire  dans  ce  temple  auguste.  Serait-il  donc 
impossible  de  le  faire  encore  aujourd'hui  ?  Quel  est  le  citoyen  qui  n'ap- 
plaudirait pas  à  cette  translation  (*)?  Si  la  dureté  des  temps  et  des  cir- 


(*)  Le  vœu  si  légitime  de  M.  Letrosne  n'a  pas  été  exhaussé  ;  Pothier  n'a  point 
encore  de  monument  convenable.  Ses  dépouilles  mortelles  ne  sont  plus  cependant 
au  grand  cimetière  où  elles  avaient  été  d'abord  déposées  ;  translation  en  a  été  faite 
assez  récemment,  d'abord  en  1823,  puis  en  1846,  non  honoris  causa  sed  ex  ne- 
cessilale.  Lors  de  la  première  translation  effectuée  sous  la  restauration,  de  dignes 
honneurs  avaient  été  rendus,  mais,  dans  ces  derniers  temps,  à  peine  si  on  a  da:  ;uc 
honorer  de  quelques  prières,  en  les  rejetant  pour  ainsi  dire  de  l'église,  les  restes  du 
grand  jurisconsulte ,  de  l'homme  pieux. 

Voici  dans  quels  termes  les  journaux  ont  rendu  compte  de  cette  translation  : 
Translation  des  cendres  de  Polhier. 

«  Une  cérémonie,  qui  aurait  pu  avoir  plus  d'éclat,  a  eu  lieu  vers  midi  dans  l'en- 
ceinte de  la  cathédrale  (2  mars  1846). 

«  Robert-Joseph  Pothier,  notre  grand  jurisconsulte,  mort  à  Orléans  en  l'année 
1772,  fut  inhumé  le  4  mars  dans  le  grand  cimetière  d'Orléans,  situé  au  centre  de 
la  ville,  en  face  de  la  cathédrale. 

«  En  l'année  1823,  la  ville  ayant  fait  construire  sur  l'emplacement  de  ce  cime- 
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constances  m-  [><*i  riictl.u  I  pas  aux  <»lli.  i.  i-  rnmin  ip.mx  '1  i-iii|iI'»\ 
monument  la  somme  <|n  il>  di    iiri.nrni,  I.  -  Ici  iloj-,  -ni-  «b.iiir,  ti«n- 

dratati  a  bonneai  de  n  en  •  liai  i  *i  <  ••-  m«>>  ienfl  pat, 

r  mon  ouvre:  une.  soiiseriplioii  piitilimn',  «at  mu-  I«>nn  «  m\  ,i  <  |  m  i  «»•  grand 
homme  M  fol  p;i^  <  ha  M  difp0OMD(  m-  rniihiliuci  ■■  honore?  M  mé- 
moire. 


liêre  les  halles  aux  grains,  te<  de  lvtlnei    furent   i  ecueillif  soigne 

miennes  dans  un  cen  uni  ■]«-  plomb,  «  l  tr.n,  rai»*. 

POthiff  Mail  faniénistfj.  Cette  ciltOOtlil  naître  quelques  diffic 

Clergé  aurait    voulu  qu'au   lieu  d'être  depn-nv»  dan>  l.i  • 

grand  jurisconsulte  fussent  portées  dans  l'un  de  la  ville.  On  U 

un  moyen  terme  ;  oo  choisit  dans  k  lien  laint  un  emplacement  qi 
chapelle,  et  la  cérémonie  de  la  translation  eut  lien  le  17 1   rembi    iv 
a  Cette  innée,  su  grand  scandale  de  cens  qui  sont  jaloux  de  ! 
grands  édifices  religieux  dans  leur  unité  et  «l.m-  leur 
vives  réclamations  que  ce  projet  avait  soulevées,  l'emplacement  delà  sépattan 
Pothier  fut  précisément  choisi  pour  en  bdrenne  sacristie  p.irai  •■.••  •' 
existe  du  oftté  opposé,  et  destinée  principalement  a  l'évéque  et  aux  mei 
chapitre  de  Sainte-Croix.  Ce  sont  ces  constructions  nouvelles  qi 
translation  des  cendres  de  Pothier  dan-  un  emplacement  vois  ml .  comme  le 

premier,  forme  de  chapelle,  mais  Bans  autel,  et  OCCUpé,  pendant  la  C4  D  des 

offices  du  dimanche  et  des  fêtes,  par  les  bancs  d'une  pension. 
«  Cette  sacristie  était-elle  bien  nécessaire?  Etait-il  uxtispensaMedc  rétablir  la 

précisément?  Au  contraire,  n'était-ce  qu'un  prétexte,  et  a-t-on  saisi  ou  j 
provoqué  roccasion  de  satisfaire  une  rancune  anti-janséniste,  hmjff  nenvée 

Quoi  qu'il  en  soit,  ainsi  que  non-  l'avons  dit,  cette  cérémonie  a  en  lieu  aujourd'hui 
à  midi  dans  la  cathédrale.  Monseigneur  l'évéque  d'Orléans  en  avait  donné  avis 
Cour  royale  et  au  tribunal  civil,  dont  quelques  membres  y  ont  assisté  en  bal 
ville.  Le  maire  et  quelques  conseillers  municipaux  étaient  oralement 

Quant  au  barreau,  aucune  convocation  officielle  ne  lui  axant  été  adressée,  les  avo- 
cats pouvaient  être  mis  au  nombre  des  raie-  curieux  avertis  de  cette  tran?lation. 

h  La  cérémonie  n'a  pas  duré  plus  d'une  demi-heure.  L'évéque,  à  la  tête  d>- 
cierge,  a  prononcé  sur  le  cercueil  les  prière-  prescrites  par  le  rituel  en  pareille 
circonstance,  et  les  restes  de  Pothier  ont  été  descendus  dans  la  fosse  qu'il-  doivent 
Occuper,  jusqu'à  ce  que  d'autres  constructions  nécessitent  peut-être  une  nouvelle 
exhumation.  »  (Orléans,  2  mars  1846,  Gazelle  des  Tribunaux  du  4  mars  1816-, 


NOTICE  SDR  CETTE  ÉDITION. 


Après  cet  éloge  aussi  complet  que  mérité  de  Pothier,  le  lecteur  ne  doit 
pas  attendre  de  nouveaux  détails  sur  la  vie  de  ce  célèbre  jurisconsulte  -, 
ses  traités  sur  presque  toutes  les  parties  du  droit  français,  et  ses  œuvres 
qui  sont  ajuste  titre  considérées  comme  la  collection  la  plus  complète 
et  la  plus  méthodique  de  l'ancien  droit,  ont  placé  le  nom  de  Pothier 
au-dessus  de  tout  éloge  :  tout  ce  que  nous  ajouterions  à  sa  louange  se- 
rait superûu  et  pourrait  peut-être  affaiblir  les  douces  et  agréables  sen- 
sations que  l'on  a  éprouvées  en  lisant  l'éloge  qui  précède. 

Nous  dirons  cependant,  avec  une  profonde  conviction,  que  jamais 
homme  voué  a  l'étude  du  droit  ne  réalisa  plus  complètement  que  Po- 
thier cet  le  belle  définition  du  jurisconsulte  :  vir  bonus  jurisque  peritus; 
on  peut  lui  appliquer  ce  que  Cujas,  dans  son  admiration,  disait  de  Pa- 
pinien  :  Si  jus  piumque  christianis  esset,  illius  aram  opima  imbueret 
hostia. 

Nous  devons  faire  connaître  au  public  le  but  que  nous  nous  sommes 
proposé  dans  cette  nouvelle  publication  des  œuvres  de  Pothier.  Nous 
disons  :  Publication  des  oeuvres  de  Pothier,  car  ce  n'est  point  un 
commentaire,  mais  une  nouvelle  édition. 

Entreprendre  de  commenter,  de  paraphraser  Pothier,  nous  eût  paru 
un  projet  aussi  inutile  que  ridicule.  L'auteur  qui,  par  son  laconisme, 
impose  au  lecteur  de  fatigantes  méditations,  ou  qui,  dégageant  pénible- 
ment sa  pensée,  laisse  du  vague,  de  l'obscurité,  et  oblige,  après  une 
'  lecture  sérieuse,  à  rechercher  ce  qu'il  a  voulu  dire,  a  seul  besoin  d'ex- 
plications, de  développements,  de  commentaires. 

Mais  rien  de  plus  clair,  de  plus  détaillé  et  de  plus  facile  à  comprendre 
que  les  traités  de  Pothier  :  on  reconnaît  facilement,  en  le  lisant,  le  pro- 
fesseur éminent  qui,  obligé  d'expliquer  les  premiers  éléments  pour  se 
faire  entendre,  s'occupe  uniquement  des  autres  et  jamais  de  lui-même  *, 
qui  sent  que  la  tâche  la  plus  difficile,  mais  la  plus  profitable,  est  de 
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savoir  descendre  jhm|u  .1  *es  c|e\es,   plutôt  que  dr  ri  i   .•!<•»(  m»' 

prématurément  monti     jn  qu  .1  lui  :  -■«  •  ••  ni-  mil  le  <  n.-n  i»-n 

>ns,  et  chaque  leiteui  peut  se  fUBtidél  Pin  élé\e  .  s;i  1  l.u  !«• 

.1  [m>i  11  ainsi  dire  popularise  In  science  dit  droit:  quiconque  ne  romprcnd 
pas  sps  admirables  traites  -1  méthodiques  dans  l'exposition  et  la  dis- 
tribution,   -1    limplei    el    -1    <  l«in«  nl.ni  «-  cl.iu^    1rs   «li*  s  «  i      |>    ment*,  ne 

peut  1  <'u  prendre  qu  •>  lui  nén 

Potbier  1    eu  le  rare  avantage  de    rédigei  en  1  iode  partie 

cl,  par  anticipation,  la    législation  «  I  «  -  son   p  >  autres 

Etats  de  I  Europe  :  1  unaii  peu!  êlre,  <  bei  au<  un  peuple,  les  écriti  'I  un 
auteur  d*odI  autant  servi  de  guide  au  législateur  que  les  nunresde 
Pothier  aux  rédacteurs  du  i  lepeutdooei  bon 

droit  être  considéré  comme  le  premîei  cl  plus  sûr  commentateur  de 
dos  lois  nouvelles •,  el  s  il  es(  frai  que  l'étude  dû  droit  romain 
cessaire  pour  comprendre  le  droit  Ira  m  ûs,  il  est  encore  tain  que 

la  leclun  railés  de  Pothiei  est  indispensable  pour  entendre  le  ( 

civil  et  pour  saisir  le  rentable  sens  d  an  grand  nomb         -  sartii 

Toutefois,  les  graves  événements:  survenus  en  I  sur  la  fin 

du  1S    siècle  et  au  commencement  de  celui-ci,  ont  amen<  ands 

changements  dans  lé  droit  public  et ,  par  une  conséquence  saire, 

dans   le  droit    privé. 

Les  nouveaux  législateurs  ont  respecté,  comme  le  disait  M.  Porto- 

lis,  dans  les  lois  publiées  par  nos  assemblées  nati 
Itères  civiles,  toutes  ceites  qui  sont  liées  aux  grands  1  li 
rés  dans  Tordre  politique,  ou  <jui,  par  eHes-mêiues,  ont  paru  évidem- 
ment préférables  a  des  institutions  usées  et  défectueuses....  Us  ont  fni» 
une  espèce  de  transaction  entre  le  droit  écrit  et  les  coutumes;  toutes 
les  rois  qu'il  leur  a  été  possible  de  concilier  leurs  dispositions  ou  de  les 
modifier  les  unes  par  les  autres,  sans  rompre  l'unité  du  systèm 
sans  choquer  l'esprit  généra! ,  ils  ont  cru  utile  de  conserver  tout  «  e  qu'il 
n'était  pas  nécessaire  de  détruire. 

Pour  ne  pas  tomber  aujourd'hui  dans  de  !  en   Rsànt 

Pothier,  il  est  donc  indispensable  d'avoir  égard  à  ces  changera 
opérés  par  la  nom  elle  législation  :  il  ne  faut  prendre  pour  règle  dans 
ses  ouvrages  que  ce  qui  n'a  point  été  abrogé  OU  modifie  :  autant  l'étude 
de  cet  auteur  sera  utile,  si  elle  a  lieu  avec  circonspection,  autant  elle 
pourrait  être  dangereuse  pour  celui  qui  s'y  livrerait  sans  discernement. 

Notre  travail  a  eu  principalement  pour  objet  de  prémunir  le  lecteur 
contre  toute  méprise,  en  lui  indiquant  les  dispositions  abrogées,  modi- 
fiées ou  conservées;  et  afin  de  rendre  cette  séparation  ou  distinction 
plus  facile  et  plus  sûre,  et  pour  (pie  chacun  puisse,  par  soi-même,  ap- 
précier et  juger  en  connaissance  de  cause ,  nous  avons  reproduit  !  S 
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texte  môme  des  lois  nouvelles,  en  sorte  que  cette  édition  des  œuvres  de 
Pothier  présentera  un  tableau  complet  de  l'ancien  et  du  nouveau  droit 
comparés. 

Dans  la  solution  des  nombreuses  et  intéressantes  questions  pratiques 
discutées  et  approfondies  dans  les  traités  de  notre  auteur,  on  recon- 
naît facilement  le  grand  jurisconsulte  et  le  magistrat  mûri  par  l'expé- 
rience des  affaires,  aussi  nous  n'avons  eu  en  général  qu'à  donner  u# 
plein  assentiment  à  ses  décisions. 

Cependant  le  changement  de  législation  a  nécessairement  une  in- 
fluence quelquefois  directe,  d'autres  fois  plus  éloignée  sur  ces  questions 
controversées,  et  dont  la  solution  dépend  souvent  non  pas  d'un  texte, 
mais  de  l'esprit  général  de  la  législation.  Nous  avons  donc  tâché,  cha- 
que fois  que  l'occasion  s'est  présentée,  de  faire  ressortir  les  motifs  dé- 
duits de  la  loi  nouvelle  pour  ne  plus  adopter  les  décisions  de  Pothier  ; 
elles  étaient  conformes,  il  est  vrai,  à  l'ancien  droit,  mais  elles  nous  pa- 
raissent en  désaccord  avec  les  principes  nouvellement  adoptés. 

De  plus,  tout  en  respectant  infiniment  l'autorité  de  Pothier,  nous 
n'avons  pas  cru  cependant  devoir  nous  abstenir  de  toute  critique  :  on 
trouvera  donc  quelquefois,  mais  rarement,  des  solutions  contraires  à 
celles  données  par  notre  auteur.  Nous  avons  alors  brièvement  exposé 
nos  raisons  de  différence  j  le  lecteur  pourra  apprécier  et  juger. 

Nous  avons  souvent  blâmé  cette  distinction  beaucoup  trop  fréquem- 
ment enseignée  par  Pothier,  entre  le  for  intérieur  et  le  for  extérieur. 
Nous  sommes  profondément  convaincu  qu'il  est  plus  dangereux  qu'utile 
de  mettre  ainsi  constamment  la  conscience  aux  prises  avec  les  lois.  La 
conscience  !  lequité  !  grands  mots,  très  respectables  sans  doute-,  mais 
combien  cette  même  conscience  est  flexible  et  devient  complaisante 
pour  celui  qui  cherche  à  échapper  à  l'autorité  des  lois  ?  Est  via  quœ 
videtur  homini  recta,  novissima  autem  ejus  perducant  ad  perditionem. 

On  nous  reprochera  peut-être  de  n'avoir  pas  assez  fait  de  recherches 
dans  les  antiquités  du  droit  français,  afin  de  compléter  cette  partie  his- 
torique du  droit,  à  laquelle  on  attache  aujourd'hui  une  si  grande  impor- 
tance, qu'on  pourrait  croire  que,  dans  l'opinion  de  certaines  personnes, 
l'histoire  du  droit  est  l'objet  principal  pour  ne  pas  dire  unique  des  études 
juridiques. 

Nous  répondrons  par  l'exemple  même  de  Pothier  :  il  ne  voit  dans  l'his- 
toire qu'un  auxiliaire  ;  il  ne  l'interroge  et  ne  l'appelle  à  son  secours  qu'au- 
tant qu'elle  est  nécessaire  pour  l'intelligence  des  textes  qu'il  explique; 
cette  manière  très  simple  de  procéder  nous  a  toujours  paru  complète- 
ment suffisante.  A  quoi  bon  chercher  le  droit  dans  de  vaines  antiquités 
ab  antiquis  fabulis  discere  au  lieu  de  se  pénétrer  de  ce  qui  s'observe 
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dans   la  pratique  im'inr  d«'s    ail. lires  qmni   in  ipêii  m  utn  obtin 

in>  ittit.    Il   \  .1  il  f    mifMIX    c\»r<  ti    |c  |.i-riiiiiil  de  I  élêVr  •  I  du   |.<  |,iu   «  1 1  j  *  - 

<!•■  fnirc  un  appel  .1  sa  mémoire  .  •  f,  «  onimc  I  .1  <  1 1  f  le  j-lu^  npirituel  e(  le 
jilus  gTAlld  BMMM  du  rfècle  dernier,  <  esl  un  travail  aussi  inpr.it  que 
bixaiTC  de  re<  bcrchei  1  111  irusement  des  <  .iill<»u\  dans  de  \  it-illt-M.  ruine.. , 

quand  on  a  du  ptlifa  moda  1 
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LIGATIONS. 


ARTICLE  PRELIMINAIRE 

1.  Le  ternie  d'obligation  a  deux  significations. 

Dans  une  signification  étendue  lato  sensu,  il  est  synonyme  au  terme  de 
devoir(l),  et  il  comprend  les  obligations  imparfaites,  aussi  bien  que  les  obii- 
gâtions  parfaites. 

On  appelle  obligations  imparfaites,  les  obligations  dont  nous  ne  sommes 
comptables  qu'à  Dieu,  et  qui  ne  donnent  aucun  droit  à  personne  d'en  exiger 
l'accomplissement  :  tels  sont  les  devoirs  de  charité,  de  reconnaissance  ;  tel 
est,  par  exemple,  l'obligation  de  faire  l'aumône  de  son  superflu.  Celte  obliga- 
tion est  une  véritable  obligation,  et  un  riche  pèche  très  grièvement,  lorsqu'il 
manque  à  l'accomplir.  Mais  c'est  une  obligation  imparfaite,  parce  qu'il  n'en 
est  comptable  qu'à  Dieu  seul  :  lorsqu'il  s'acquitte  de  cette  obligation,  le  pauvre 
à  qui  il  lait  l'aumône,  ne  la  reçoit  pas  comme  une  dette,  mais  comme  un  pur 
bienfait.  11  en  est  de  même  des  devoirs  de  la  reconnaissance  :  celui  qui  a  reçu 
quelque  bienfait  signalé,  est  obligé  de  rendre  à  son  bienfaiteur  tous  les  ser- 
vices dont  il  est  capable,  lorsqu'il  en  trouve  l'occasion;  il  pèche  et  il  se  dés- 
honore quand  il  y  manque  :  mais  son  bienfaiteur  n'a  aucun  droit  d'exiger  de 
lui  ses  services;  et  lorsqu'il  les  lui  rend,  ce  bienfaiteur  reçoit  de  lui  à  son 
tour  un  véritable  bienfait.  Si  mon  bienfaiteur  avait  droit  d'exiger  de  moi  que 
je  lui  rendisse  dans  la  même  occasion  les  mêmes  services  qu'il  m'a  rendus,  ce 
ne  serait  plus  un  bienfait  que  j'aurais  reçu  de  lui,  ce  serait  un  vrai  commerce; 
et  les  services  que  je  lui  rendrais  ne  seraient  plus  de  ma  part  une  reconnais- 
sance, la  reconnaissance  étant  essentiellement  volontaire. 

Le  terme  d'obligation,  dans  un  sens  plus  propre  et  moins  étendu,  ne  com- 
prend que  les  obligations  parfaites,  qu'on  appelle  aussi  engagements  person- 
nels^), qui  donnent  à  celui  env ers  qui  nous  les   avons  contractés,   le  droit 


0)  Il  ne  faut  pas  confondre  les  de- 
voirs elles  obligations.  Les  devoirs 
sont  en  général  imposés  par  la  loi,  ils 
ont  pour  corrélatifs  les  droits.  Dans 
l'état  de  société,  pour  obtenir  le  libre 
exercice  de  ses  facultés  ou  de  ses  droits, 
chaque  individu  doit  reconnaître  et  res- 
pecter les  facultés  ou  les  droits  de  ses 
semblables.  Le  but  de  toute  société  est 
de  maintenir  celle  relation  de  droils  et 
de  devoirs,  et  la  loi,  en  garantissant  les 
droits, assure  l'observation  des  devoirs. 


(2)  Ainsi  appelés  parce  qu'ils  pro- 
duisent une  relation  spéciale  entre  deux 
personnes  déterminées  :  celte  relation 
envisagée  activement  prend  le  nom  de 
créance  et  passivement  celui  de  dette. 
On  appelle  créancier  celui  auquel  com- 
pète  le  droit,  et  débiteur  celui  qui  doit 
supporter  l'exécution.  Celle  spécialité 
dans  l'individu  créancier  et  dans  celui 
qui  est  débiteur,  est  un  des  caractères 
dislinclifs  des  obliaalions  et  des  de- 
voirs* 
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iIVih  de  ces   tor 

qu  H    'agit  i 

un  lien  d<  droit,  qui 

<  ii   .  Lui  <■  OU  .1  H'-  pas  (.ni  i'  qn<  lijui'  rlin  I 

adffi  inytfii  m  a/û  u/u  Instit.  lii 

ifanlia  i omi rftl  m(  ci  .  v/  /" 

(iuin  .  >  >  ;  I  ' 

Ces  I  ' 

i     '       if  ton  purement  fialure//*,  qui  est  fou  «m,  est 

aussi,   quoique  dans  un  m  ns  moins  propre,  une  obligaU  \  «-II* 

lionne,  Binon  dans  le  i<m  extéru  ur,  au  m  -  le  foi 

ii  celui  envers  qui  elle  esi  i  ontra<  lée,  le  droil  au 

lieu  que  l'obligation  impai  raile  ne  donn  \  I   7. 

Nous  <liv  iseroni  U  </- 1  Ob  iç  l  •  i. 

Nous  vlti  oos  dans  la  première  <     q  .  :  .  ,  ;  u  li<  niai 
ei  quels  ^<»ni  leui b  «ii.  i 

Dam  la  se<  onde,  \>  -  différent  -  m  el  l<  i  dil 

08; 

Dans  la  troisième,  les  manières  doi  l  les  obiigai  dos,  i  t  !■  -  lai 

de  i  u  «  m  - 1 .  ■  i  ■ .  ■  \  (  •  i  r* ,  ou  prescriptions  contre  le  droil  qu 

Nous  ajouterons  une  quatrième  r  la  preuve,  tant  «l«  s  ohligaiions 

que  de  leur  paiement  VJ). 


(')  Il  D'esl  pas  inutile  de  reproduire 
in  entier  le  texte  de  i  e  jugement,  dont 
Potbier  ne  <  i  t  r  qu'une  partie  :  <<  Obli- 

«  (jtilinnnn  substuntia  non  in  c<> 

n  sislit  ut   alifjund    corpus    i">>irum. 

«  aut  srrvitufnn   nostrnm  fmeiai 

i  ;//  alium  nobii aeairènf  al  «d  dan- 

i    sâfUI    aiiftfuf,    Bel  /ùCKiidum.    vcl 

«  prœttnndum.  » 

Voila  les  effets  de  l'obligation  cl 
ment  exprimés  chei  les  Romaine. 

1°  Cet  effet  n'e-t  pa<  de  rendre  le 
créancier  propriétaire  (le  la  i  bo6e ob- 
jet de  l'obligation,  ni  d'établir  ou  de 
i  onsli  tuer  une  servitude,  en  tant  qu\  Ile 
deviendrait  nôtre,  que  le  droii 
ions  serait  acquis  :  aucune  translation, 
aucune  modification  de  la  propriété  ne 
résulte  immédiatement  de  l'obligation. 
il  faudra  d'antres  faits  pour  produire 
ces  résultats.  Les  obligations  ne 
point,  dans  le  droil  Romain  ,  transla- 
tives de  la  propriété,  ou  constitutives 
des  servilud 

2°  Le  créancier  n'est  en  relation 
qu'avec  le  débiteur,  il  peut  le  contrain- 
dre à  l'exécution  par  les  voies  lé_ 

Ad  dandum...  dure,  transférer  la 
propriété. 

Prœstandum.  expression  générale. 
qui  comprend  toute  sorte  d'avantages 


que  le  débiteur  d«.it  procurer  au 
r. 
Ni  M  aurons  plu-  t  n  de 

lier  l'impoi  i  «tion  ap- 

portée  far  I    I  i  prim  ipe  o 

cré  pai  <  nt. 

(')  Potbier  distingue  trop  sauvent  le 

for  -  itéi  eur  et  le  lor  intérieur  ou  de 

■ 

I  --il  donc  vrai  qu'il   y  ait   dan-  Ii 

lé  deux  e  conduite  si  dil- 

Est-il  donevraiquek 
i  m  souvent  en  opnositiou  a> 

Nous  ne  pouvoir  le  croire. 
ni  qui  o  lèlement  •  t 

loyauté  i  |  m  pays,    ne  i 

paraît  pas  fort  éloigné  de  l'honnête 
homme. 

Ue  distinction  si  souvent  ré; 
de  lor  intérieur  et  de  for  i 
dangereuse  :  elle  énerve  l'autorité  des 
.   <  jr  elles  ne  sont 
les  peuples  qu'autant  qu'; 
croient  obligés  en   conscience   à    les 
Ue  distinction  occasionne 
fréquemment   des   actes  frauduleux  : 
elle  est  anti-sociale. 

(:)  Cette  division  a  été  suivie  par 
les  auteurs  du  Code  civil,  en  traitant 
dans  un  premier  titre  des  obligations 
qui  naissent  du  contrat, 
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PREMIERE  PARTIE. 

DE   CE   QUI    APPARTIENT   A   l'eSSENCE   DES    OBLIGATIONS  , 
ET   DE   LEURS    EFFETS. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  ce  qui  appartient  a  l'essence  des  obligations* 

^.  Il  est  de  l'essence  des  obligations; — 1°  qu'il  y  ait  une  cause  d'où  naisse 
l'obligation; —  2°  des  personnes  entre  lesquelles  elle  se  contracte; —  3°  quel- 
que chose  qui  en  soit  l'objet. 

Les  causes  des  obligations  sont  les  contrais,  les  quasi-contrats,  los  délits, 
les  quasi-délils;  quelquefois  la  loi  ou  l'équité  seule  (]). 

Nous  traiterons  :  1°  des  contrats  qui  sont  la  cause  la  plus  fréquence  (»)  d'où 
naissent  les  obligations; 
2°  Des  autres  causes  des  obligations; 
3°  Des  personnes  entre  qui  elles  se  contractent; 
4°  Des  choses  qui  en  peuvent  être  l'objet. 


«  Certains  engagements 


(l)  V.  art.  1370,  C.  civ. 

Art.  1370 
«  se  forment  sans  qu'il  intervienne  au- 
«  cune  convention  ,  ni  de  la  part  de 
«  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part  de 
«  celui  envers  lequel  il  est  obligé.  — 
«  Les  uns  résultent  de  l'autorité  seule 
«  de  la  loi;  les  autres  naissent  d'un 
«  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve 
«  obligé — Les  premiers  sont  les  enga- 
«  gements  formés  involontairement, 
«  tels  que  ceux  entre  propriétaires 
«  voisins,  ou  ceux  des  tuteurs  et  des 
«  autres  administrateurs  qui  ne  peu- 
«  vent  refuser  la  fonction  qui  leur  est 
«  déférée.  —  Les  engagements  qui 
»  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui 
«  qui  se  trouve  obligé,  résultent  ou  des 
«  quasi  -  contrats ,  ou  des  délits  ou 
«  quasi-délits;  ils  font  la  matière  du 
«  présent  titre.  » 

(*)  L'usage  fréquent  des  contrats  est 
une  suite  naturelle,  on  pourrait  dire 
nécessaire  de  l'ordre  de  la  société  ci- 


vile :  Usuexigenle  et  humants  neces- 
silalibus,  gcnlcs  humanœ  jura  quœ- 
dam  sibi  conslituerunt...  et  ex  hoc 
jure  omnespenc  contractus  inlroducli 
sunl,ulcmplio-vcndilio,  localiocon- 
ductio,  socielas,  deposilum  ,  muluum 
et  alii  innumerabiles.  L'existence  de 
la  société  a  rendu  nécessaire  entre  les 
hommes,  pour  tous  leurs  besoins, 
l'usage  réciproque  de  leur  industrie  et 
de  leur  travail;  et  les  différents  com- 
merces des  choses,  c'est  principale- 
ment par  les  conventions  qu'ils  s'en 
accommodent.  Ainsi,  pour  l'usage  des 
choses,  lorsqu'ils  ont  besoin  de  les  ac- 
quérir ou  de  s'en  défaire,  ils  en  font 
commerce  par  des  ventes  ou  par  des 
échanges  :  et  lorsqu'ils  n'ont  besoin  de 
les  avoir  que  pour  un  temps,  ils  les 
louent  ou  les  empruntent;  et  selon  les 
autres  divers  besoins,  ils  y  assortissent 
les  différentes  sortes  de  conventions. 
(Domat,  1re  partie,  livre  1er,  princi- 
pio.) 


<  r HAÏTI     ni    .   OBLIGATION        I       i  •  I  '  '« 

I  I    I  •.       I 
.ii    \   1 1 1   i       l#ccq  |u'un  '  " 

•  haque  •  onli  il< 

,;h,||.  m. i,      I 

,«11  p  uveol  m  i  i' 

i  iiiii.h 

t°  Des  personnel  qui  |  '  • 

De  .  equi  peul  être  l'obj(  ldcs(  ontri  |      ' 

être  qu'une  •  hose  qui  co  co  l 

«  qo'o peul  valable  m<  ni  ttipul  i  ni  pronn  un  r1*' 

nous  lâcherons  dV  spliquer  et  de  développa  r« 

»,    Nous  Uraiteroos  des  eff<  II  d<  - 1  onti 

7    Nous  donnerons  des  r<  gl<  -  pour  l'intei  | 

H'  Nous  parlerons  du  serment  que  les  |  ajoutent  qui 

conventions. 

Aht    1'.  —  Ce  que  c'est  qu'un  contrat     »n  quoi  il  diffère  de  la  polllci 
t.uion,    et   des   chose*    qu  on   doit   principalement   distinguer   daua 
chaque  contrat 

|    [.   C     :  I    '  '  •/  •/'"    '  '  {    ''''"'(• 

3.  Un  contrai  est  une  espèce  de  convention.  Pour  f  il  qu'un 

contrat,  il  est  donc  préalable  de  savoir  <«•  que  c'eat  qu'une  a». 

Une  convention  ou  un  pacte  (car  ce  sont  termes  synonymes    est  le 
reniement  de  deux  ou  *  1  tj-  plusieurs  pei  -  pour  former  enti  quelque 

engagement,  ou  pour  en  résoudre  un  précédent,  ou  lifter  :  Duorum 

cri  plurium  in  idem plaeitum  consensus.  L.  1,  5  1,  11.  Je  Vact.  bornât,  p.  I, 
I.  I,  lit.  1. 

L'espèce  de  convention  qui  a  pour  objet  de  former  quelque 
celle  qu'on  appelle  Contrat. 

Les  principes  du  droit  romain  sur  l- -  :ntes  esj  tes,  et  sur  la 

distinction  des  contrats  et  des  simples  paet-  >.  n'(  lant  1 .1-  fondés  soi  le  droit 
naturel,  ei  étant  très  éloignés  de  sa  simplk  ilé,  ne  sont  pas  admis  dans  notre 
droit.  Ceux  qui  seront  curieux  de  les  cou  tattre,  pourront  1  1  le  titre  Je 

Partis,  dans  notre  ouvrage  sur  les  Pan  où  ils  son  1  lés. 

De  là  il  suit  que,dans  notre  droit,  on  ne  doit  point  définir  le  coiUr«U,eoaaaM 
le  définissent  les  interprètes  du  droit  romain.  Conventio  nomen  ftsuV  ai  à  jure 
civili  tel  contant;  mais  qu'on  le  doit  définir,  «  une  convention  par  laquelle  les 
deux  parties  réciproquement,  ou  seulement  l'une  des  deux,  promettent  et 
s'engagent  envers  l'autre  à  lui  donner  quelque  cliu-e,  ou  à  faire  ou  a  m  pas 
faire  quelque  chose  (l).» 

J'ai  dit,  promettent  et  s'engagent  ;   car  il  n'y  a  que  les  promesses  que  l 
faisons  avec  l'intention  de  nous  engager,  et  d'accorder  à  celui  ft  qui  nous  les 
/     faisons,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplissement,  qui  forment  un  contrat  et  une 
convention. 

II  y  a  d'autres  promesses  que  nous  faisons  de  bonne  foi,  et  avec  la  volonté 
actuelle  de  les  accomplir,  mais  sans  une  intention  d'accorder  à  celui  à  qui 
nous  les  faisons,  le  droit  d'en  exiger  l'accomplissement .  ce  qui  arrive  lorsque 
celui  qui  promet,  déclare  en  même  temps  qu'il  n'entend  pas  néanmoins  s'en- 

(l)  F.  art.  1101.  C.  civ.  1  ■  sieurs  personnes  s'obligent,  envers 

Art.  1101  :    «    Le  contrat  est  une!  «  une  ou  plusieurs  attires,  à  donner,  a 

«  convention  par  laquelle  une  ou  plu-  l  «  taire  ou  à  1  e  quelque  chose.» 
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gager;  ou  bien  lorsque  cela  résulte  des  circonstances,  ou  des  qualités  de  celui 
qui  promet,  et  de  celui  à  qui  la  promesse  est  faite. 

Par  exemple,  lorsqu'un  père  promet  a  son  fils,  qui  étudie  endroit,  de  lui 
donner  de  quoi  faire,  dans  les  vacances,  un  voyage  de  récréation,  en  cas  qu'il 
emploie  bien  son  temps,  il  est  évident  que  le  père,  en  faisant  celle  promesse, 
n'entend  pas  contracter  envers  son  (ils,  un  engagement  proprement  dit. 

Ces  promesses  produisent  bien  une  obligation  imparfaite  de  les  accomplir, 
pourvu  qu'il  ne  soit  survenu  aucune  cause,  laquelle,  si  elle  eût  été  prévue, 
eût  cmpêcbé  de  faire  la  promesse;  mais  elles  ne  forment  pas  d'engagement,  ni 
par  conséquent  de  contrat. 

§  II.  En  quoi  le  contrat  diffèrc-t-il  de  la  pollicilalion. 

I .  La  définition  que  nous  avons  donnée  du  contrat,  fait  connaître  celle 
différence. 

Le  contrat  renferme  le  concours  des  volontés  de  deux  personnes,  dont  l'une 
promet  quelque  chose  à  l'autre,  et  l'autre  accepte  la  promesse  qui  lui  est  faite. 

Lnpollicitalion  est  la  promesse  qui  n'est  pas  encore  acceptée  par  celui  à  qui 
elle  est  faite:  Pollicitatio  eslsolius  offerenlis  promissum;  L.3,  (LdcPollicit. 

La  pollicitalion,  aux  termes  du  pur  droit  naturel,  ne  produit  aucune  obliga- 
tion proprement  dite;  et  celui  qui  a  fait  cette  promesse  peut  s'en  dédire,  tant 
(pie  celle  promesse  n'a  pas  été  acceptée  par  celui  à  qui  elle  a  été  faite  :  car  il 
ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  un  droit  qu'acquiert  la  personne  envers  qui 
elle  est  contractée,  contre  la  personne  obligée.  Or,  de  même  que  je  ne  puis 
pas  par  ma  seule  volonté  transférer  à  quelqu'un  un  droit  dans  mes  biens,  si  sa 
volonté  ne  concourt  pour  l'acquérir,  de  même  je  ne  puis  pas  par  ma  promesse 
accorder  à  quelqu'un  un  droit  contre  tua  personne,  jusqu'à  ce  que  sa  volonté 
concoure  pour  l'acquérir,  parl'accepiaiion  qu'elle  fera  de  ma  promesse;  dro- 
its de  Jure  bel.  et  poc,  1.  2,  cap.  11,  vers.  3. 

Quoique  la  pollicitalion  ne  soit  pas  obligatoire  dans  les  purs  termes  du  droit 
naturel,  néanmoins  le  droit  civil,  qui  ajoute  au  droit  naturel,  avait,  chez  les 
Romains,  rendu  obligatoires  en  deux  cas  les  pollicilations  qu'un  citoyen  faisait 
à  sa  ville  :  — 1°  lorsqu'il  avait  eu  un  juste  sujet  de  les  faire  ;  pulà,  en  considé- 
ration de  quelque  magistrature  municipale  qui  lui  avait  été  déférée,  ob  hono- 
rent : — 2°  lorsqu'il  avait  commencé  de  les  mettre  à  exécution;  L.  1,  §5  1  cl  2, 
Cf.  cod.  lit. 

On  ne  doit  plus  mettre  en  question,  s'il  y  a  des  pollicilations  obligatoires 
dans  notre  droit  français  :  l'ordonnance  de  1731,  art.  3,  ayant  déclaré  qu'il 
n'y  aurait  plus  que  deux  manières  de  disposer  do  ses  biens  à  titre  gratuit,  la 
donation  entre-vifs  et  le  testament,  il  s'ensuit  qu'elle  rejette  la  pollicitalion^). 


(')  L'art.  893  du  Code  civil  répète 
cette  disposition;  ondoitdoncen  tirer 
la  même  conséquence. 

Art.  893  :  «  On  ne  pourra  disposer 
«  de  ses  biens,  à  titre  gratuit,  que  par 
«  donation  entre-vifs  ou  par  testament, 
«  dans  les  formes  ci-après  établies.  » 

Plusieurs  articles  du  Code  prouvent 
que  des  offres,  demandes  ou  déclara- 
lions  non  acceptées  ne  sont  point  obli- 
gatoires contre  celui  qui  les  a  laites. 

V.  art.  1121,  1211,  dernier  alinéa, 
1261. 

I    Art. 1121  :  «  On  peut  stipuler  au  pro- 


«  dilion  d'une  stipulation  que  l'on  fait 
«  pour  soi-même  ou  d'une  donation 
«  que  l'on  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a 
«  fait  celte  stipulation,  ne  peut  plus  la 
«  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir 
«  <n  profiter.  » 

Art.  1211  :  «  Le  créancier  qui  reçoit 
«  divisément  la  part  de  l'un  des  débi- 
«  leurs,  sans  réserver  dans  la  quittance 
«  la  solidarité  ou  ses  droits  en  général, 
«  ne  renonce  à  la  solidarité  qu'à  l'é- 
«  gard  de  ce  débiteur. — Le  créancier 
r  n'est  pas  censé  remettre  la  solidarité 
«  au  débiteur  lorsqu'il  reçoit  de  lui  une 
«  somme  égale  à  la  portion  dont  il  est 
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essence 
du  <  ontrat,  et  relies  qui  lui 

I  « 
rst  beaucoup  plus  cx.it  i 
(  onli  il  ,  ii  soûl  </<  I 

i.i  natui  t  du  i 

II.    1"    I  i  do  <  onlr.it. 

mirai  ne  |>  •  I  1  ou  il  u 

loul  de  contrat,  ou  <  'est  une  auii  i 

Par  exemple,  il  esl  de  l'essence  d  '   mi"  <  \\<>- 

quisoit  vendue,  et  qu'il  y  ait  un  prix  pour  I   |uel  <  pour- 

quoi, m  je  vous  ai  vendu  une  i  bose  < pi.j  • 
il  n's  aura  pas  de  contrat  (■]     I  , 

de  contrat  de  \ 
si  je  vous  ai  vendu  un 

de  la  succession  duquel  elle  m  est  venue,  et  un' 
ne  lui  ;iN.iii  pas  été  vendue,  mais  lui  avait  été  donnée ,  il   n 
contrai  ;  parce  qu'il  n'y  a  pas  un  prix,  qui  est  de  IN  - 

Dan  ;  les  exempt  g  que  nous  venons  de  rappoi 
i  lios(  s  qui  sont  d  du  contrat,  empêche  qu'à  o'j  ail  aueuuc  j>oiv 

contrat. 

Quelquefois  ce  défaut  ch  i  ni  l'espèce  la  contrat 

Par  exemple,  étant  de  l'essence  du  contrat  <     i         ,  .  :ix,  qui 

consiste  en  une  somme  de  deniers  que  l'acb<  i< 
au  vendeur  j  s'il  esl  porté  par  un  traité  que  j'ai  ati     q 

vendais  mon  cheval  pouf  un  certain  livre  is  oblige  /.  d 

pour  le  prix  dudit  cheval,  »  ce  traité  ne  renfet  mera  pas  un  eonlratée  venu 
pouvaul  pas  y  avoir  un  conlr.it  de  vente  sans  un  prix,   mi  eu   une 

somme  d'aï  genl  :  mais  le  traité  n'<  si  pat  'a  nul  ;   il  contient  une  autre 

de  i  ontrat,  savoir  un  contrai  d'< 

Pareillement,  étant  de  l'essence  du  contrai  de  rente,  non  pas.  ;ité, 

que  le  vendeur  s'oblig  ent  a  transférer  a  Pacheteni   bnropi  é 

la  chose  vendue,  dans  le  cas  auquel  il  n'en  sérail  pas  le  prop 
moins  qu'il  ne  la  retienne  pas,  s'il  en  esl  le  propriétairei  si  n  -  con- 

venus «que  je  VOUS  vends  un  certain  hé.  il  i  une  certaine  somme  et  pour 

une  certaine  rente  que  vous  vous  me  paver,  duquel  héi 

m'oblige  de  vous  faire  jouir,  à  la  charge  néanmoins  que  h  propriété  de  l'hé- 
ritage demeurera  par  devers  moi;»  cette  convention  ne  renferme  pas  à  la  vé- 


i  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas 
«  que  c'est  pour  m  pari. — Il  en  est  de 

i   même  de  la  simple  demande  formée 
«  contre  l'un  des  codébiteurs  pour  sa 
«  pari,  si  celui-ci  n'a  pas  acquies 
■  la  demande,   ou  s'il  n'est  pa>  inter» 

«  venu  un  jugement  de  condamna- 
«  lion.  » 

Art.  1:261  :  «  Tant  que  la  consigna- 
«  lion  n'a  point  été  acceptée  par  le 
«  créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer: 
«  et  s'il  la  retire,  ses  codébiteurs  ou 
«  ses  cautions  ne  sont  point  libère-. 

(,x   »'.  art.  1601,  \"  alinéa. 

Ait.  1601  :  «   Si  au  moment  de  la 


«  vente  la  chose  vendue  était  périe  en 
«  totalité,  la  vente   serait  nulle.  —  S 

■  une  partie  seulement  de  la  chose  esi 
•<■  périe,  il  est  au  choix  de  l'acquéreur 

■  d'abandonner  la  vente,  oudedeman- 

■  ièff  la  partie  i  ••■.  en  I. lisant 
déterminer  le  prix  par  la   ventila- 

■  lion 

(*)  Quoiqu'il  -oit  possible  de  déter- 
miner un  prix  d'une  chose  qui  e  x  i  - 1  «  • . 
il  est  vrai  qu'il  n'y  en  a  point  eu  de 
déterminé,  les  parues  s'étant  référées 
a  an  prix  qui  n'existait  pas. 

!  '  i   nul  qualifiée 

pai  k*si 
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rilé  un  contrat  de  vente,  éianl  contre  l'essence  de  ce  contrat,  que  le  vendeur 
retienne  la  propriété  ;  mais  il  renferme  un  contrat  de  bail  :  c'est  ce  que  dit 
Labéo,  en  la  loi  80,  §3,  iï.de  Contrah.  empl.  Nemo  polest  videri  rem  vendi- 
disse  de  cujus  dominio  id  agilur,  ne  al  emplorcm  Iranseat  ;  sed  aut  localio 
est,  aul  aliud  genus  conlraclûs  (l). 

Pareillement,  étant  de  l'essence  des  contrats  de  prêt,  de  mandat  et  de  dépôt, 
qu'ils  soient  gratuits;  si  je  vous  ai  prêté  une  chose,  à  la  charge  «que  vous  me 
paierez  une  certaine  somme  pour  l'usage  de  cette  chose,  »  ce  ne  sera  pas  un 
contrat  de  prêt}  mais  ce  sera  une  autre  espèce  de  contrat;  savoir  un  contrat 
de  louage. 

Par  la  même  raison,  si,  en  acceptant  la  procuration  que  vous  m'avez  don- 
née, ou  le  dépôt  d'une  chose  que  vous  m'avez  confiée,  j'ai  exigé  de  vous 
une  certaine  somme  pour  la  récompense  du  soin  que  je  donnerais  h  la 
garde  du  dépôt,  ou  à  la  gestion  de  l'affaire  que  vous  m'avez  confiée,  le  contrat 
ne  sera  pas  un  contrat  de  dépôt,  ni  un  contrat  de  mandat  ;  mais  ce  sera  un 
contrat  de  louage,  par  lequel  je  vous  loue  mes  soins  pour  la  gestion  de  votre 
affaire,  ou  pour  la  garde  de  votre  dépôt. 

7.  2°  Les  choses  qui  sont  seulement  de  la  nature  du  contrat,  sont  celles 
qui,  sans  être  de  l'essence  du  contrat,  font  partie  du  contrat,  quoique  les  par- 
lies  contractantes  ne  s'en  soient  point  expliquées,  étant  de  la  nature  du  con- 
trat que  ces  choses  y  soient  renfermées  et  sous- entendues. 

Ces  choses  tiennent  un  milieu  entre  les  choses  qui  sont  de  l'essence  du 
contrat,  et  celles  qui  sont  accidentelles  au  contrat  ;  et  elles  diffèrent  des  unes 
et  des  autres. 

Elles  diffèrent  des  choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat,  en  ce  que  le 
contrat  peut  subsister  sans  elles,  et  qu'elles  peuvent  être  exclues  du  contrat 
par  la  convention  des  parties  ;  et  elles  diffèrent  des  choses  accidentelles  au 
contrat,  en  ce  qu'elles  font  partie  du  contrat,  sans  avoir  été  expressément 
convenues  :  c'est  ce  qui  s'éclaircira  par  des  exemples. 

Dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  de  garantie  que  le  vendeur  contracte 
envers  l'acheteur,  est  de  la  nature  du  contrat  de  vente  :  c'est  pourquoi  le  ven- 
deur contracte,  en  vendant,  celle  obligation  envers  l'acheteur,  quoique  les 
parties  contractantes  ne  s'en  soient  pas  expliquées,  et  qu'il  n'en  soit  pas  dit  le 
moindre  mol  dans  le  contrat  :  mais  celle  obligation  étant  de  la  nature,  et  non  de 
l'essence  du  contrat  de  vente,  le  contrat  de  vente  peut  subsister  sans  celte  obli- 
gation ;  cl  si  par  le  contrat  on  est  convenu  «que  le  vendeur  ne  sera  pas  obligé 
à  la  garantie  de  la  chose  vendue,  »  la  convention  sera  valable.,  et  ce  contrat 
ne  laissera  pas  d'être  un  véritable  contrat  de  vente,  quoique  te  vendeur  ne 
soit  pas  obligé  à  la  garantie  (*). 

C'est  aussi  une  chose  qui  est  de  la  nature  du  contrat  de  vente,  qu'aussitôt 
que  ce  contrat  a  reçu  sa  perfection  par  le  consentement  des  parties,  quoique 
avant  la  tradition,  la  chose  vendue  soit  aux  risques  de  l'acheteur  $  et  que  si 
elle  vient  à  périr  sans  la  faute  du  vendeur,  la  perle  en  doive  tomber  sur  l'a- 
cheteur, qui  ne  sera  pas  pour  cela  déchargé  du  prix;  mais  comme  cela  est  de 
la  nature  seulement,  et  non  de  l'essence  du  contrat  de  vente,  on  peut,  en 
contractant,  convenir  du  contraire. 

11  est  de  la  nature  du  contrat  de  prêt  à  usage  que  l'emprunteur  soit  tenu  de 


(')  Puisque,  même  dans  le  droit 
romain,  le  vendeur  s'oblige  envers 
l'acheteur  prœstare  rem  pro  domino 
habere  licere,  il  est  bien  évident  qu'il 
ne  peut  pas  retenir  la  propriété. 

(*)  Il  y  a  cependant  une  certaine 
espèce  de  garantie  qui  est  de  l'essence 


du  contrat  de  vente.  Voyez  art.  16"2& 
Art.  1 628  :  «  Quoiqu'il  soit  dit  que  le 
«  vendeur  ne  sera  soumis  à  aucune 
«  garantie,  il  demeure  cependant  ten-: 
«  de  celle  qui  résulte  d'un  fait  qui  lu 
«  est  personnel  :  toute  convention 
«  contraire  est  nulle.  » 


H  «AITI     DES  OBLIGATION»,     i'  I  m  . 

la  faute  I»  plu  'l 'l  de  1 1  'pn  lui  l 

< i  lie  obligation  <  uvei     l<    (>i 
|<  -  pai ii' 

''•    la  nature  ,    et  n !  i  «  «•iiir.it  'lu   prêt    ii  uiagr* 

i  lurc  par  une  <  laosc  du  «  onti  ii .  et  ci 

d'appui  1er  seuil  tncnl  de  la  buniH 

iii.iIm  e. 
H  esl  loatl  de  la  nature  de  m  contrat,  'i1"'  '  ■'■  !  •  cketa  prêtée,  I 

qu'elle  arriva  par  une  force  majeure  ,  t  n   lo  préteur  :  aaais  comme 

cela  eal  de  la  oalurc  ,  ci   non  de  i  une 

clause  «lu  •  outrai  .  <  bargi  i  i '•  mj iti  tu  i  i  adu 

la  cnose« 

Ofl  paul  apportai  une  inimité  d'.iuln  s  ■  m inpbs  sui  I-  ^  di! 

«le  oootrata. 

9.  3°  L<  n  1 1 1  «  » — »  — .  qui  iodi  ""  "/-  "' 
pus  de  la  nature  du  <  onirat,  n'j  sont  n  u\>  i  n 
ticulière  ajoutée  au  <  onii  at. 

Par  exemple,  le  terme  .  <  <  ordè*  pai  le  contrai  poui  icnt  d<-  l.i  de»- 

du  de  la  somme  due  ;  la  fa<  ulié  qui 

plusieurs  parties;  celle  (  i  quelque  autre  (  ,  onalepavei 

entre  les  mains  dune  autre  i  lu  créai  si  mbl 

sont  choses  accidentelles  au  contrat,  qu'elle*  ne  sont  nnf. -riiit '■•  -s  (|.iri> 

le  contrat  qu'autant  qu'elles  sont  stipuléi  -  pai  quelque  i  lause  i  1 1  outrai. 

Dans  le  contrat  de  vente  d'une  renie,  l'obi  -  quelle  l 

rend  responsable  de  la  solvabilité  tant  ojia 

une  chose  accidentelle  au  contrai  ;  cai  le  vendeur  ne  contrai 
galion  par  la  nature  dn  contrat  ;  il  ne  la  contracte  qu'en  vertu  d'un 
particulière  ajoutée  au  contrat,  qui  «  >t  celle  qu'on  app< 
et  faire  valoir  ;  et  cette  clause,  quoique  assez  fréquente 
vente  de  rente,  y  doit  être  exprimée,  et  ne  s'y  sup|  -.t. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autri  -  exempl(  s. 


ART    II. 


Division  des  contrats 


9.  Les  divisions  que  le  droit  romain  fait  des  COntl  ats  nommés 

et  contrats  innommés  (*),  en  contrats  bonœ  fidei  et  contrats  ifri  -    ■  . 

n'ont  pas  lieu  parmi  nous. 


(')  V.  cependant  Part.  1107.  C'.civ. 
Art.  1107:  «Les  contrais,  soit  qu'ils 
n  aient  une  dénomination  propre, 

«  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis  à 
des  règles  générales,  qui  sont  l'objet 
du  présent  titre.  —  Les  règles  parti- 
culières à  certains  contrats  sont  éia- 
<  blies  sous  les  titres  relatifs  à  chacun 
«  d'eux  ;  et  les  règles  particulières  aux 
«  transactions  commerciales  sont  éta- 
it blies  par  les  lois  relatives  an  com- 
•<  merce.  » 

(*)  Les  art.  113i  et  1135  semblent 
Supprimer  la  distinction  des  contrais 
m  bonœ  fidei  et  slricti  juris.  Cepen- 
dant on  aurait  tort  de  croire  que  toutes 


les  conventions  doivent  être  interpré- 

.i  sterne  exl  L  i  clau- 

-    du    droit    o  m  m  un 

doivent  être  entendues  restrictiveme  ni. 

V.  un  exemple  dans  l'ait  1514,  Ccrv. 

Ai  i.  1 131  :     Les  (  onvenlions 
«  lement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
i  à  ceux  qui  les  ont  faites.— Elles  i 

peuvent  être  révoquées  que  de 
asentement  mutuel,  ou   pour  1<  - 
«  causes  que  la  loi  autorise.   —  EllCi 
■  doivent  être  exécuté  nnefoi.» 

Ait.  1135:  «  Les  conventions  obli- 
«  cent  non -seulement  à  ce  qui  % 
«  exprime,    mais  encore   à  tout. El 
«  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi 
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Celles  reçues  dans  notre  droit  sont  :  1°  en  contrais  synallagmaliques  ou  bi- 
latéraux, et  en  contrats  uni-latéraux. 

Les  synallagmatiques  ou  bilatéraux  sont  ceux  par  lesquels  chacun  des 
contractants  s'engage  envers  l'autre  (l). 

Tels  sont  les  contrats  de  vente,  de  louage,  etc. 

Les  unis-latéraux  sont  ceux  par  lesquels  il  n'y  a  que  l'un  des  contractants 
qui  s'engage  envers  l'autre  (*),  comme  dans  le  prêt  d'argent. 

Entre  les  contrats  synallagmaliques  ou  bilatéraux,  on  distingue  ceux  qui  le 
sont  parfaitement,  et  ceux  qui  le  sont  moins  parfaitement. 

\,escoi\[vz[squ\  soniparfaitemcnlsynallagmatiques  ou  bilatéraux,  sont  ceux 
dans  lesquels  l'obligation  que  contracte  chacun  des  contractants,  est  également 
une  obligation  principale  de  ce  contrat;  tels  sont  les  contrats  de  vente,  de 
louage,  de  société,  etc.  Par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  que 
le  vendeur  contracte  de  livrer  la  chose,  et  celle  que  l'aelieteur  contracte  de 
payer  le  prix,  sont  également  obligations  principales  du  contrat  de  vente. 

Les  contrats  qui  sont  moins  parfaitement  synallagmaliques,  sont  ceux  dans 
lesquels  il  n'y  a  que  l'obligation  de  l'une  des  parties  qui  soit  l'obligation  prin- 
cipale du  contrat;  tels  sont  les  contrats  de  mandat,  de  dépôt,  de  prêt  à  usage, 
de  nantissement.  Dans  ces  contrats,  l'obligation  que  contracte  le  mandataire  de 
rendre  compte  de  sa  commission,  celles  que  contractent  le  dépositaire,  l'em- 
prunteur ou  le  créancier  de  rendre  la  chose  qui  leur  a  été  donnée  à  titre  de 
dépôt,  de  prêta  usage,  ou  de  nantissement,  sont  les  seules  obligations  prin- 
cipales de  ces  contrats  :  celles  que  contracte  le  mandant,  ou  celui  qui  a  donné 
la  chose  en  dépôt,  ou  en  nantissement,  ou  qui  l'a  prêtée,  ne  sont  que  des 
obligations  incidentes  (3),  auxquelles  donne  lieu,  depuis  le  contrat,  la  dépense 
qui  a  été  laite  par  l'autre  partie  pour  l'exécution  du  mandat,  ou  pour  la  con- 
servation de  la  chose  donnée  à  titre  de  prêt,  de  dépôt  ou  de  nantissement. 


«  donnent  a  l'obligation  d'après  sa  na- 
«  turc.  » 

Art.  1514  :  «  La  femme  peut  stipu- 
«  1er  qu'en  cas  de  renonciation  à  la 
«  communauté,  elle  reprendra  toutou 
«  partie  de  ce  qu'elle  y  aura  apporté, 
«  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis  ; 
«  mais  celte  stipulation  ne  peut  s'élen- 
«  dre  au  delà  des  choses  formellement 
«  exprimées,  ni  au  profit  de  personnes 
.(  autres  que  celles  désignées.  —  Ainsi 
«  la  l'acuité  de  reprendre  le  mobilier 
«  que  la  femme  a  apporté  lors  du  nia- 
it riage,  ne  s'étend  point  à  celui  qui 
«  serait  échu  pendant  le  mariage.  — 
'(  Ainsi  la  faculté  accordée  à  la  femme 
«  ne  s'étend  point  aux  enfants;  celle 
«  accordée  à  la  femme  et  aux  enfants 
>«  ne  s'étend  point  aux  héritiers  ascen- 
«  danls  ou  collatéraux. — Dans  tous  les 
«  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  re- 
«  pris  que  déduction  faite  des  dettes 
«  personnelles  à  la  femme,  et  que  la 
«  communauté  aurait  acquittées.  » 

(l)  F.  ait.  1102,  C.  civ. 

Art.  1102  :  «  Le  contrat  est  synal- 
n  lagmalique  ou  bilatéral,  lorsque  les 


«  contractants  s'obligent  réciproque- 
«  ment  les  uns  envers  les  autres.  » 

(»)  V.  art.  1103,  C.  civ. 

Art. 1103  :  «  (Le  contrat)  est  unilaté- 
«  rai,  lorsqu'une  ou  plusieurs  perso  n- 
«  nés  sont  obligées  envers  une  ou  p'u- 
«  sieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de 
«  ces  dernières  il  y  ait  d'engagement.)) 

(3j  Tout  cela  est  vrai,  mais  celte 
sous-dislinclion  ne  présente  pas  dans 
la  pratique  une  grande  utilité;  les  au- 
teurs du  Code  ne  l'ont  point  reprodui- 
te. L'art.  1325.,  C.  civ.,  qui  cou  lient 
une  règle  spéeiale  pour  les  contrais 
synallagmatiques,  ne  s'applique  qu'à 
ceux  qui  sont  tels  parfaitement  et  dès 
leur  formation. 

Art.  1325  :  «  Les  actes  sous  sein;: 
«  privé  qui  contiennent  des  conven- 
«  lions  synallagmaliques,  ne  sont  va- 
«  labiés  qu'autant  qu'ils  ont.  été  laits 
«  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de 
«  parties  ayant  un  intérêt  distinct. — 
«  Il  suffit  d'un  original  pour  toutes  les 
«  personnes  ayant  le  même  intérêt. — 
«  Chaque  original  doit  contenir  la  men 
«  tion  du  nombre  des  originaux  qui 


Il) 


I  A  \i  i  |    DM    <»,.i. i  ,XTlOn        i       PARTIE. 


\u  lieu  que  l*a<  lion  qui  nati  de  l'< 

<    le  qui  h. «ii  <i   i     oo 

10.  "2°  On  i!i\  qui  M  forment  | 
ini'iii  d<                   i  t  qui  puui 

la  venl  -,  le  louai  e,  le  ma  idai,  eu  ,  ci 

ne  (|in  Iquc  i  uire  le  i  Irati  d< 

i ,  de  prêl 

irai,  i  \i--  m  la  tradition  de  b  i 

On  lei  .i||"  i  ('). 

1 1.  Qaoiqu  •  le  leul  «  onsenv  i 

conii  aie  -  ueta .  néanmoina  li  en  (  onirai  lanl  u 

un  i  .m  quelque  autre 

un  acte  par  -défaut  notaires,  av<  «  intention  que  le  n 

«  ont  In  que  lorsque  r*a<  le  lurail  reçu  la  Forme  i  ni 

partiel  et  du  notaire,  le  »  outrai  ne  recevra 

loi  ique  l'acte  du  notaire  aui  nne  ;  et  les  | 

sur  les  conditions  du  mari  l  i  ont  Vu  \u 

ail  été  ai]  né.  I  '■  si  la  dé<  isiou  d.  la  rameuse  loi  I  17,  ( 

inalr.quiae  trouve  aussi  aux  Instit.  lit.  A  I  cm4raA.mpl.sJ 

ou  l'inatrumeni  est  requia  pour  la  pei  leetiou  du  i  ontral,  ee  n*<  H  |  aa  par  b 

nature  du  contrat,  qui  de  s<>i  n'exige  pour  aa  perii  cliou  que  lu  seul  consente* 

nient  dea  parties  ;  e'esl  parce  que  les  parties  contractantes  l'ont  voulu,  et  qu'il 

eal  permis  aux  parties  qui  contracta  m,  de  taire  dépendre  leur  i  m  de 

telle  condition  que  bon  leur  semble  ('). 

Observei    que  la  convention,  qu'il  sera  pass<  id'on  a 

ché  » ,  ne  lait  pas  par  elle-même  dépendre  de  cet  a<  le  b  perl  d  on  du  ma: 
il  faut  qu'il  paraisse  nue  l'intention  des  parties,  en  I.  n.  a 

été  de  l'en  faire  dépendre.  C'esl  pourquoi  il  a  été  juf  an  arréi  il    I 

rapporté  parMornac,  sd.  camd.  U  17,  qu'une  partie  i 

traité  de  vente  lait  s<nis  les  signatures    des  parti.  -,  quoiqu'il  J    '  iïl  la  cfa 

'.qu'il  en  serait  passé  acte  par-devant  notaires   ,  et  qui  cet 

été  passé;  parce  qu'on  ne  pouvait  p.»>  conclure  -le  cotta  i  hanse  Bénie,  <|ue  les 

parties  eussent  voulu  mire  dépendit  de  l'acte  devant  notuii  - 

de  leur  marché;  cette  clause  ayant  pu  Oire  ajoutée  atulemenl  .  assener 

davantage  l'exécution,  parlée  hypothèques  que  donne  an  acte  devaai  notaires, 

ci  à  cause  du  risque  qu'un  acte  bous  signatures  privées  court  de  s'errer. 

.Mais  lorque  le  marché  est  verbal,  il  e>l  plus  laeile  a  la  |  aftiS  I  qui  l*OU  en 
demande  l'exécution  de  s'en  dédire  (•),  en  soutenant  que  le   n  aidi 


i  en  ont  clé  faits.  — Néanmoins  le  dé- 
t  faut  de  mention  que  les  originaux 
«  ont  été  faits  doubles,  triples,  etc.,  ne 
«  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exé- 
«  eu  té  de  sa  part  la  convention  portée 
«  dans  l'acte.  » 

(l)  Celle  division  ne  se  trouve  pas 
formellement  indiquée  dans  le  C'  de 
civil  :  et  quoiqu'elle  soit  moins  utile 
en  droit  français  qu'en  droit  romain, 
cependant  elle  a  encore  son  un]  or- 
lance  ;  la  tradition  est  nécessaire  au- 
jourd'hui, comme  autrefois,  pour  faire 
commencer  les  obligations  du  dépo- 
sitaire, de  l'emprunteur,  du  cusbbbo- 
dalairc,  du  créancier  gagiste 


(')  C'est  par  un  raisonnent 
blâme  qu'on  peut  très  bi<  n  expli 

l'art.  1325,  C.  civ.  (I'...i-  S  p.(J. 
noie  3);  chaque  partie  n'a  voulu  être 
obligée  qu'autant  qu'elle  aurait  elle- 
même  la  preuve  légale  de  sa  créance 
contre  l'autre  partie  :  la  rédaction 
complète  de  l'écrit,  dans  une  forme 
probante,  est  la  condition  tacile  du 
marché;  rien  de  plus  vraisemblable, 
de  plus  naturel  eu  pratique;  carie 
défaut  de  pleine  d'un  droil  équivaut 
souvent  à  la  iwn-exisience  de  ce 
droit. 

[*J  Polluer  semble  supposer  qu'il  y 
a  mauvaise  foi  de  lanarl  île  lci\>_  , 
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que  projeté  jusqu'à  la  signature  de  l'acte  devant  notaire  qu'on  était  convenu 
d'en  passer  ;  parce  que  les  marchés  dont  l'objet  excède  cent  livres,  ne  pou- 
vant se  prouver  par  témoins,  et  n'y  ayant  par  conséquent,  en  ce  cas,  d'auiru 
preuve  du  marché  que  celle  déclaration,  elle  doit  être  prise  en  son  entier, 
comme  nous  le  verrons  en  la  quatrième  partie,  n°  799. 

Lorsqu'il  y  a  un  acte  sous  signatures  privées  d'un  marché  qui  n'a  pas  reçu 
sa  perfection  entière  par  les  signatures  de  toutes  les  personnes  exprimées 
dans  l'acte,  quelqu'une  d'elles  s'élant  retirée  sans  signer,  celles  qui  ont  signé 
peuvent  se  dédire,  et  sont  crues  à  dire  qu'en  faisant  dresser  cet  acte,  elles 
ont  eu  itttetîtiOn  de  faire  dépendre  de  la  perfection  de  cet  acte  leur  conven- 
tion. C'est  sur  ce  principe,  que  par  arrêt  du  15  décembre  163i,  rapporté  par 
Soefve,  t.  1,  cent.  4,  chap.  75,  la  vente  d'un  office  faite  par  une  veuve,  tant 
en  son  nom  que  comme  tutrice  de  son  fils  mineur,  à  un  particulier,  par  un 
acte  sous  signatures  privées,  fut  déclarée  imparfaite  ;  et  ce  particulier  qui  avait 
signé  Faclc,  fut  renvoyé  de  la  demande  de  la  veuve  aux  lins  d'exécution  de 
cet  ûClûs  parce  que  l'acte  n'avait  point  reçu  toute  sa  perfection,  n'ayant  pas 
élé  signé  par  le  curateur  du  mineur  qui  avait  été  nommé  dans  l'acte,  comme 
y  comparaissant  pour  le  mineur,  quoiqu'il  y  lût  inutile  (1). 

1^8.  La  troisième  division  des  contrats  est  en  contrats  intéressés  départ  ci 
d'autre,  contrats  de  bienfaisance,  et  contrats  mixtes. 

Les  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  sont  ceux  qui  se  font  pour  l'inté- 
rêt et  l'utilité  réciproque  de  chacune  des  parties  :  tels  sont  les  contrats  de 
vente,  d'échange,  de  louage,  de  constitution  de  rente,  de  société,  et  une  in- 
finité d'autres. 

Les  contrats  de  bienfaisance  sont  ceux  qui  ne  se  font  que  pour  l'utilité  de 
l'une  des  parties  contractantes  :  tels  sont  le  prêt  à  usage,  le  prêt  de  consomp- 
tion, le  dépôt  cl  le  mandat  (2). 

Les  contrats  par  lesquels  celle  des  parties  qui  confère  un  bienfait  à  l'autre, 
exige  d'elle  quelque  chose  qui  est  au-dessous  de  la  valeur  de  ce  qu'elle  lui 
donne,  sont  des  contrats  mixtes  j  telles  sont  les  donations  faites  sous  quelque 
charge  imposée  au  donataire. 

13.  Les  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  se  subdivisent  en  contrat* 
commutât  ifs  et  contrats  aléatoires. 

Les  contrats  commulatifs  sont  ceux  par  lesquels  chacune  des  parties  con- 
tractantes donne  et  reçoit  ordinairement  l'équivalent  de  ce  qu'elle  donne  ;  tel 
est  le  contrat  de  vente  :  le  vendeur,  doit  donner  la  chose  vendue,  cl  recevoir 
le  prix  qui  en  est  l'équivalent;  l'acheteur  doit  donner  le  prix,  et  recevoir  la 
chose  vendue  qui  en  esi  l'équivalent  (3). 


lie  .  cela  n'est  pas  parfaitement  exact. 

Nous  pensons  qu'on  peut  admettre 
comme  présomption  el  comme  règle 
générale,  que  toutes  les  fois  (pic  les 
parties  ont  voulu  rédiger  un  écrit,  on 
doit  croire  qu'elles  entendaient  subor- 
donner leur  engagement  à  la  rédac- 
tion de  cet  écrit. 

L'arrêt  cité  par  Polhier  n'est  poinl 
un  argument  pour  l'opmbn  contraire, 
car  dans  l'espèce  il  y  avait  déjà  un 
écrit  qui,  quoique  sous  signature  pri- 
vée, prouvait  néanmoins  la  conven- 
tion. 

En  un  mot,  nous  croyons  que  rien 
n'est  plus  raisonnable  el  plus  utile  en 


pratique  que  la  doctrine  de  la  loi  17 
C.  de  fid.  inslrum. 

(')  On  comprendrait  mieux  celtedé- 
cision  s'il  eût  manqué  la  signature 
d'une  des  personnes  dont  la  présence 
était  utile  pour  la  perfection  du  con- 
trat. 

(3)  V  art.  1105,  C.  civ. 

Arl.  1105  :  «  Le  contrat  de  bien- 
«  faisance  est  celui  dans  lequel  l'une 
«  des  parties  procure  à  l'autre  un  avan- 
ie lage  purement  gratuit.  » 

(3)  V.  art.  HUi,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Arl.llOî:  «  (Le  contrat)  estcomwîw- 
»  lalif\  lorsque  chacune  des  parties 
"  s'engage  à  donner  ou  à  faire  une 


rH  A ITÉ  DBS  OBLIC à  ÎIO  I  '  I  '  • 

(),i  1rs  d  .  ii   i|M  il  h<i  ut    tlt       I  \  I 

II.»  ni  fa 
Les  <  on  Irai  i  </  '     ' 
i  i<  h  dooni  i  d<     i  pai  i   reçoit  qui  l'i 

.  omra    le  1 1  Ix  du  1 1  que  «pi  il ..  -  '.m  m  ,  i 
celle  naît  li  l»i<-u  que  ! 

i  i    Une  quai 
cottfi .//s  a  irt$, 

i    i  tOHtraU  pi  ""  'i  i" \  u\  nui  I  ru  f » i  cl  i 

«  "Il  \  -IIK-III*   -       1rs  V    l|lll  llll<  f  M'Illl-   ni    | 

.  i  léculion  d'un  ;  V    <  unirai  -  de  «  anUonnca* 

li.illlissrlllflil  (*). 

15.  i  ne  cinquième  division  des  conii 
le  droil  civil  ae#i  tain*  i  rtyd  ,|X-  miji  vp  ] 

par  le  /""  i>  aïi  RaftH  i  (. 

Ceux  <|ni  Boni  Assujettis  parmi  nou 
sont  le  contrai  de  mariage,  le  contrat  de  donation        locmatrafl  i 
change,  lei  onlral  de  constitution  de  rente  (*). 

I  es  .mil.  s  ( onve niions  ne  sont,  st  Ion  i 
formes,  ni  ;>  au<  unes  règles arbili    res     ,pn  parla  i"i  civile .  «  i  | 

vu  qu'elles  ne  contiennent  i  ien  de  i  onti 

qu'elles  interviennent  entre  personne*  canal  I  obli- 

gatoires, et  produisent  une  action.  Si  not  mnentquci 

i  icède  Is  somme  de  cenl  livres  pj  soieni  n 


«  chose  qui  est  regardée  comme  l'équi- 
«  valent  de  cequou  lui  donne,  ou  de 
"  ce  qu'on  lait  pour  elle.  —  Lorsque 
i  l'équivalent  consiste  dans  In  chance, 
«  pour  diacune  des  parties,  de  gain  ou 
«  de  perle  d'après  UU  événement  in- 
«  certain,  le  contrat  est  ait  aloire.  » 

(')  V.  art.  1  loi,  2°  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 

(*)  Quoique  le  Code  n'énumère  i  - 
«  cite  division  elle  est  importante  à  i  ■  •■ 
tenir. 

P)  La  donation  a  ses  règles  prof) 
non  -  seulement  pour  la  [orme,  mais 
pour  le  fonds,  et  il  ne  faut  pas  la  con- 
fondre avec  les  contrats. 

(')  Sauf  la  limite  du  maximum  du 
taux  de  l'arrérage,  cl  la  prohibition  de 
défendre  le  radiai  au  delà  d'un  certain 
espace  de  lemps,  la  constitution  de 
ienie  n'a  pas  de  formes  parliculi 

(5)  F. cependant  l'art,  2127,  (..  civ., 
pour  la  constitution  d'hypothèque. 

Art.  2127  :  <(  L'hypothèque  conven- 
«  lionnelle  ne  peut  être  <  ie  que 

«  par  aeie  passé  en  forme  authentique 
«  devant  deux  notaires  ou  devant  un 
«  notaire  et  deux  témoins.  » 

(6)  Aujourd'hui  cent  cinquante.  F. 
ait. 1341,  C. civ.  De  pies-  dans  certains 


cas,  la  loi  ex 

par  écrit.  F.  art.  20H  et  2085   C. 
A 1 1 .  1 9 1 1        I    doit  être  | 

i  devant  not  >!nr«: 

pi  ivée,  de  tmit.-  <  !  mt  l.i 

somme  ou  valeur  de  «  •  m  <  toquante 

francs,  mén  liai  • 

• .  .  i  si  h",  st  reçu 

■  par  témoins  le  con- 
«  ii'ii n  ans  .■<  les,  i  ;  - 

.n.*  avoir  été  dit  avant,  loi 
di  puis  les  *  q  t'i  s'ag  s»s 

■  d'une  somme  ou 

cent  cinquante  fram  -  :-  I.- 
préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans 
«  les  lois  relatives  au  commerce.  » 
Art.  20 1 1       La  u  insm  li  m  est  un 

■  contrat  par  lequel  les  parties  lermi- 
n  nent  une  contestation  née,  ou 

viennent  une  contestation  a  naître. 
«  —  Ce  contrai  doit  digé  par 

«  écrit.  - 

Art.  2085  :  «  L'antichrèse  ne  s 
r  blit  que   par  écrit.  —  Le  ci 
«  n'acqui  it  que  la    t  - 

■'.  culte  de  percevoir  les  fruits  de  fini- 
:  meuble,  à  la  charge  -  impnu  r 

"  annuel  -  ir  les  intérêts, s'il  lui 

■  en  est  dû,  et  ensuite  sur  le  capital  d«. 
>a  créance 
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vue  en  cela  que  de  régler  la  manière  dont  elles  doivent  être  prouvées,  dans  le 
cas  où  l'on  disconviendrait  qu'elles  fussent  intervenues;  mais  leur  intention 
n'est  pas  que  l'écrit  soit  de  la  substance  de  la  convention  ;  elle  est  sans  cela 
valable,  et  les  contractants  qui  ne  nient  pas  qu'elle  soit  intervenue,  peuvent 
être  contraints  de  l'exécuter.  On  peut  même  ordinairement  déférer  le  serment 
décisoire  à  celui  qui  en  disconviendrait  ;  l'écrit  n'est  nécessaire  que  pour  la 
preuve,  et  non  pour  la  substance  de  la  convention. 

.Irt.  ïlî.  —  Des  différents  vices  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les 

contrats. 

E(».  Les  vices  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  contrats,  sont  l'erreur, 
la  violence,  le  dol,  la  lésion,  le  défaut  de  cause  dans  l'engagement,  le  défaut 
de  lien  ('). 

Nous  traiterons  de  ces  différents  défauts  dans  autant  de  paragraphes  séparés. 

A  l'égard  des  vices  qui  résultent  de  Yinhabilitè  de  quelques-unes  des  parties 
contactantes,  ou  de  ce  qui  fait  l'objet  des  contrais,  nous  en  traiterons  dans 
les  articles  suivants. 

§  Ier.  De  l'erreur. 

17.  Verreur  est  le  plus  grand  vice  des  conventions  :  car  les  conventions 
sont  formées  par  le  consentement  des  parties;  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  con- 
sentement, lorsque  les  parties  ont  erré  sur  l'objet  de  leur  convention  :  Non 
videnlur  qui  errant  consenlire;  L.  116,  §  2,  de  Rcg.jur.;  L.  57,  de  Obliyat. 
et  act. 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  entend  me  vendre  une  chose,  et  que  j'entende 
la  recevoir  à  titre  de  prêt  ou  par  présent,  il  n'y  a,  en  ce  cas,  ni  vente,  ni  prêt, 
ni  donation.  Si  quelqu'un  entend  me  vendre  ou  me  donner  une  certaine  chose, 
et  que  j'entende  acheter  de  lui  une  autre  chose,  ou  accepter  la  donation  d'une 
autre  chose,  il  n'y  a  ni  vente,  ni  donation.  Si  quelqu'un  entend  me  vendre 
une  chose  pour  un  certain  prix,  et  que  j'entende  l'acheter  pour  un  moindre 
prix,  il  n'y  a  pas  de  vente  ;  car,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  pas  de  consentement. 
Sive  in  ipsd  emplione disscnliam,  sive  in  prelio,  sive  in  quo  alto,  emptio  im- 
per fev.la  est.  Si  ego  me  fundum  emere  pularcm  Cornclianum,  tu  miki  le  ven- 
derc  Sempronianum  pulasti,  quia  in  corpore  dissensimus,  emptio  nulla  est  ; 
L.  9,  ff.  de  Conlrah.  empt. 

18.  L'erreur  annulle  la  convention,  non-seulement  lorsqu'elle  tombe  sur 
la  chose  même,  mais  lorsqu'elle  tombe  sur  la  qualité  de  la  chose  que  les  con- 
tractants ont  eue  principalement  en  vue,  et  qui  fait  la  substance  de  celle 
chose  (*).  C'est  pourquoi  si,  voulant  acheter  une  paire  de  chandeliers  d'argent, 
j'achète  de  vous  une  paire  de  chandeliers  que  vous  me  présentez  à  vendre,  que 
je  prends  pour  des  chandeliers  d'argent,  quoiqu'ils  ne  soient  que  de  cuivre 


(l)  V.  arl.1l09,tll8ctl1l9,C.civ. 

Art.  1109  :  «  I!  n'y  a  point  de  con- 
te seulement  valable,  si  le  consente- 
«  ineit  n'a  été  donné  que  par  erreur, 
«  ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence 
«  ou  surpris  par  dol.  » 

An.  1118  :  «  La  lésion  ne  vicie  les 
«  conventions  que  dans  certains  con- 
«  trais  ou  à  l'égard  de  certaines  pér- 
it sonnes,  ainsi  qu'il  sera  expliqué  en 
«  la  section  (7,  ch.  5  ;  —  13(H  à  13H).». 

Art.  1119  :  '<  On  ne  peut,  en  géné- 
h  rai,  s'engager,   ni  stipuler  en  son 


«  propre  nom,  que  pour  soi-même.  » 
(*)  V.  art.  1110,  l<r  alinéa,  C.  civ. 
Art.  1110:  «L'erreur  n'est  une 
«  cause  de  nullité  de  la  convenlion  que 
«  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance 
«  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objei. 
«  — Elle  n'est  point  une  cause  de  nul- 
«  lité,  lorsqu'elle  ne  tombe  que  sur  lu 
«  personne  avec  laquelle  on  a  inten- 
te lion  de  contracter,  à  moins  que  la 
«  considération  de  celle  personne  no 
«  soil  la  cause  principale  de  la  conven 
«  lion.  » 


1  ' 


\  il   \  i  i  i     H   >   ODLICATIO      •    » 

xi'iilc  ;  quand  m<  un    vou    n  un  i  /  ru  au<  un 


nie  .  <|" 
la  même  i  ri  cur  que  in 
ilam  laqui  Ile  j'ai  «  i<!  rl<  i  u  i  mon  •  on    nt«  mi  ni 
acheli  i  •   i  I  ii    i  i  i  ■  i Ici  liandi  li<  rsd'ai 
lés  ii  vendre  i  lani  di    «  liandi  1 
l.i  »  ho  e  que  j'ai  voulu  a<  li<  i  ■    (  ;u<-  Juin 

pn'-s  semblable,  en  la  loi  M  ,  j  1 ,  iï.  eod.  M.,  cl  I  1 1 .5  1,  ff. 

eud.  Ut.t  l"i  KJlTil  dit   :  S  ''"'• 

Il  en  esl  autrement  lorsque  IVrmir  ne  tomb    q 
dentelle  de  la  i  hi 

Par  exemple,  j'ai  bète  <  hei  un 
suasion  Qu'il  esl  en  ellent,  quoiqu'il  sou  au-d 

ne  détruit  pas  m  u  i  un  nt,  m  pai  i  u  ni  le  i  ontrai  le  ;  la 

chose  i|n«'  j'ai  voulu  ai  bi  ler,  el  que  j'ai  eue  en  vue,  «  si  »  ment  le  li\r<! 

■ue  le  libraire  m'a  vendu,  et  non  aucune  autre  i  bosc  ,  l'i  rreur  i  iuellc 

j  étais  mu  la  bonté  de  «  e  livre,  ne  tombait  que  sur  le  motif  qui  Me  i 
l'acheter,  et  elle  n'empêche  pai  que  i  c  soit  v<  voulu 

acheter  :  or  nom  verrons  dans  peu  <\w<-  Perreur  dans  le  motif  :  1  |«  1  > 

la  convention  ;  il  suffit  que  les  parties  n'; 

l'objet,  et  in  fOM  "  M  (  041*4  I 

lî>.  L'erreur  mit  la  personne  avec  qui  je  contra  uit-ellc  pareillement 

le  consentement,  si  snnulle-t-eUe  Is  convention  n 

Je  pense  qu'où  doit  décider  cette  question  par  on"  distinction.  Te 
fofo  que  la  considération  de  ta  personne  sveesfai  )evenx  eontrader,  entre 
pour  quelque  chose  dans  le  cootrat  <iu''  jr  Nrnx  Mûre,  Perreni  «os 

détruit  mon  consentement,  et  rond  par  conséquent  ta  convention  n 
exemple,  si,  voulant  donner  ou  prèti  r  ane  chose  ;i  Pierre,  |e  ta  donna  ta  je  la 
prête  à  Paoi  que  le  prends  ponrP  eettedooatie 

défaut  de  consentement  de  ma  part;  car  Je  n'ai  pas  voulu  doom  ra 

chose  à  Paul  :  je  ne  l'ai  voulu  donner  ou  prêter  qui  I 

de  la  personne  de  Pierre  entrait  dans  la  donation  ou  le  prêt  ans  je  vos 

Pareillement,  si  voulant  faire  faire  un  tableau  par  A 
pour  faire  ce  tableau,  avec  .laïques  que  je  prendspour  Afafoirv,  le  marché  est 
nul,  faute  de  consentement  de  ma  part  :  eai  je  »*ai  pas  roulu  faire  faii 
bleau  par  Jacques,  mais  par  Natoire;  la  considération  éels  A 

et  de  sa  réputation,  entrait  dans  la  marché  que  je  voulais 

Observez  néanmoins  que  si  Jacques,  qui  ignorait  que  je  le  prenais   pour 
Xaioirc,  a,  en  conséquence  de  cette  convei 
serai  obligé  de  le  prendre  et  de  ta  payer,  suivant  le  d 
n'est  pas,  en  ce  cas,  la  convention  qui  m'v  convention,  qu 

nulle,  ne  pouvant  produire  aucune  obligation  :  la  i  ause  de  mon  i  :  i  est, 

en  ce  cas,  l'équité,  qui  m'oblige  à  indemniser  celui  que  j'ai  pas  mou  impru- 
dence induit  en  erreur  :  il  naît  de  celte  obligation  une  action  qui  s'appelle 
actio  m  faclum. 

Nous  avons  vu  que  l'erreur  sur  la  personne  annuité  la  convention,  le 
les  fois  que  la  considération  de  la  personne  entre  dans  la  convention  (!). 

Au  contraire,  lorsque  la  considération  de  la  personne  av.  c  qui  je  ero 
contracter,  n'est  entrée  pour  rien  dans  le  contrat,  et  que  j'aurais  également 
voulu  faire  ce  contrat  avec  quelque  personne  que  ce  fût.  comme  avec  celui 
avec  qui  j  ai  cru  contracter,  le  contrat  doit  être  valable.  Par  exemple,  j'ai 
acheté  chez  un  libraire  un  livre  en  blanc,  qu'il  s'est  obligé  de  me  livrer  relie  : 
quoique  ce  libraire,  en  me  le  vendant,  ait  cru  le  vendre  ;i  Pi  ne  à  qui  je 
semble;  qu'il  m'ait  nommé  du  nom  de  Pierre  en  me  le  vendant,  sans  que  je 


(l)  V.  art.  1110,  *2e  alinéa,  C.  civ..  note  pré 
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l'aie  désabusé,  celle  erreur  en  laquelle  il  a  été  sur  la  personne  à  qui  il  vendait 
son  livre  n'annulle  pas  la  convention,  et  ne  peut  fonder  le  refus  qu'il  ferait  de 
me  liver  ce  livre  pour  le  prix  convenu,  dans  le  cas  auquel  le  livre,  depuis  le 
marché,  serait  enchéri  :  car,  quoiqu'il  ait  cru  vendre  son  livre  à  Pierre,  néan- 
moins comme  il  lui  était  indifférent  à  qui  il  débitât  sa  marchandise,  ce  n'est 
pas  précisément  et  personnellement  à  Pierre  qu'il  a  voulu  vendre  ce  livre  , 
mais  à  la  personne  qui  lui  donnerait  le  prix  qu'il  demandait,  quelle  qu'elle  fût  ; 
et  par  conséquent  il  est  vrai  de  dire  que  c'est  à  moi,  qui  étais  celte  personne, 
qu'il  a  voulu  vendre  son  livre,  et  envers  qui  il  s'est  obligé  de  le  livrer.  C'est 
l'avis  de  Barbeyrac,  sur  Pufendorf,  L.  3,  ch.  6,  n°  7,  note  2. 

20.  L'erreur  dans  le  motif  annullc-t-cllc  la  convention  ? 

Pufendorf,  L.  3,  ch.  6,  n°  7,  pense  qu'elle  l'annulle,  pourvu  que  j'aie  fait 
part,  à  celui  avec  qui  je  contractais,  de  ce  motif  erroné  qui  me  portait  à  con- 
tracter; parce  qu'en  ce  cas  les  parties  doivent,  suivant  son  avis,  être  censées 
avoir  voulu  faire  dépendre  leur  convention  de  la  vérité  de  ce  motif  comme, 
d'une  espèce  de  condition.  H  rapporte  pour  exemple  le  cas  auquel,  sur  un  faux 
avis  de  la  mort  de  mes  chevaux,  j'en  aurais  acheté,  en  faisant  part  dans  la 
conversation  à  mon  vendeur,  de  la  nouvelle  que  j'avais  eue.  Il  pense  que,  dans 
ce  cas,  lorsque  j'aurai  eu  avis  de  la  fausseté  de  là  nouvelle,  je  pourrai  me  dis- 
penser de  tenir  le  marché,  pourvu  qu'il  n'ait  encore  été  exécuté  ni  de  part  ni 
d'autre,  et  à  la  charge  par  moi  de  dédommager  le  vendeur,  s'il  souffrait  quel- 
que chose  de  l'inexécution  du  marché. 

Barbcyrac  fait  très  bien  remarquer  l'inconséquence  de  cette  raison  :  car,  s'il 
était  vrai  que  nous  eussions  fait  dépendre  notre  convention  de  la  vérité  de  la 
nouvelle  que  j'avais  eue,  la  nouvelle  se  trouvant  fausse,  la  convention  serait 
absolument  nulle,  de/eclu  condilionis  ;  et  le  vendeur  ne  pourrait  par  consé- 
quent prétendre  aucuns  dommages  et  intérêts  pour  son  inexécution.  Barbey- 
rac  décide  ensuite  fort  bien  que  celle  erreur  dans  le  motif  ne  donne  aucune 
atteinte  à  la  convention.  En  effet,  de  même  que,  dans  les  legs,  la  fausseté  du 
motif  dont  le  testateur  s'est  expliqué  n'influe  pas  sur  le  legs,  et  ne  l'empêche 
pas  d'êlre  valable  (lnstit.  lit.  de  Légat.,  §  32;  L.  72,  §  6,  ff.  de  Cond.  etdem.) 
parce  qu'il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  testateur  a  voulu  faire  le  legs,  et 
qu'on  ne  peut  pas  conclure  de  ce  qu'il  a  dit  sur  le  motif  qui  le  portait  à  léguer, 
qu'il  ait  voulu  faire  dépendre  son  legs  de  la  vérité  de  ce  molif  comme  d'une 
condition,  si  cela  n'est  justifié  d'ailleurs  ;  de  même  el  à  bien  plus  forle  raison 
doit-on  décider,  à  l'égard  des  conventions,  que  l'erreur  dans  le  motif  qui  a 
porté  l'une  des  parties  à  contracter,  n'influe  pas  sur  la  convention,  et  nel'em- 
pêche  pas  d'être  valable;  parce  qu'il  y  a  beaucoup  moins  lieu  de  présumer  que 
les  parties  aient  voulu  faire  dépendre  leur  convention  de  la  vérité  de  ce  molif 
comme  d'une  condition  ;  les  conditions  devant  s'interpréter  prout  sonanl,  et 
les  conditions  qui  n'y  peuvent  être  apposées  que  par  la  volonté  des  deux  par- 
ties, devant  s'y  suppléer  bien  plus  difficilement  que  dans  les  legs. 

§  II.  Du  défaut  de  liberté. 

*t.  Le  consenlement  qui  forme  les  conventions  doit  être  libre. 

Si  le  consentement  de  quelqu'un  des  contractants  a  été  extorqué  par  vio% 
iencc,le  contrat  est  vicieux.  Au  reste,  comme  le  consentement,  quoiqu'extor- 
qué  par  violence,  est  un  consentement  tel  quel,  volunlas  coacta  est  volnnlas 
(gtoss.  ad  L.  21,  $  5,  ff.  Quod  met.  caus.),  on  ne  peut  pas  dire,  comme  dius  Ici 
cas  de  Terreur,  qu'il  n'y  ait  point  eu  absolument  de  contrat.  Il  y  en  a  un,  mais 
il  est  vicieux  ;  et  celui  dont  le  consenlement  a  été  extorqué  par  violence,  ou 
bien  ses  héritiers  ou  cessionnaircs,  peuvent  le  faire  annuler  et  rescinder,  en 
obtenant  pour  cet  effet  des  lettres  de  rescision  ('). 

(*)  Il  n'est  pas  nécessaire  aujourd'hui  d'obtenir  au  préalable  des  lettres 
de  rescision. 
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turel. <  n  .  quand  on  supposerai!  qu  il  résullei  n  de  ma  part  <-n- 

i lentement  que  j'.n  dooné  au  contrai,  que  ■'  P*' 

violence,  l'injustice  que  vousavei  commi  i  -  lie 

n  iolence,  vous  oblige    de  votre  i  ûté,  ■■  m'ii 

l'ii ;  et  ci  lie  indemnité  consiste  .<  m'a<  quittei  de  l'obliitati pic  vo  n  m 

obligé  de  contracter  (•]  :  d'où  il  suit  que  mon  ob  quand  i  i 

sérail  une,  ne  peut  être  valable  selon  le  droit  naturel  ;  c'en  la  que 

donne  Grotius,  A  Jwn  bell.  lib.  i  cap,  H    d  T. 

"£:i.  Lorsque  li  violence  qu'ont  eiercée contre  moi  pour  i 
tracter,  a  été  exercée  par  un  insqne  celui  avec  qui  j'ai 

ait  élé  participant,  le  droit  civil  i  mon  secours; 

n-.  indc  toutes  les  ob  igali  i  -  «  onti  i  de  quek  que 

soit  Tenue  la  violence»  (  'esl  <  ■  qui  résulta  d  rmei  de  II  i"i  *,  \  1 .  n. 

Quod  met,  Pralor  gemralitei      ,etinnuuloqu  tend 

que  ce  n'est  en  <  ••  cas  que  du  droit  civil  que  y  liens  la  n  le  mon  obli- 

gation, qui  serait  valable  dans  les  lei  mi  -  du  pur  droit  naturel  :  il  n'j  a,  selon 
lui,  que  le  droit  civil  qui  réputé  pour  impartait  m  isedu 

trouble  d'esprit  que  m'a  causé  la  violeni  e;  à  peu  pi 
qu'il  réputé  i»<nir  imparfait  le  consentement  des  minei  squ'illeur  ai  conta 

la  restitution  contre  leurs  contrats,  proplet  infirmiialem 
cet  auteur,  aux  termes  du  pur  droit  naturel,  mon  <  l,quoiquedooeé 

dans  le  trouble  que  cause  la  violence,  ne  la  nie- 

niciii,  suffisant  pour  former  une  obligation,  de  mém  lui  d'un  m 

quoiqu'il  n'âil  pas  encore  toute  la  maturité  d'entendement  que  donne  un 
plus  avancé. 

Pufendorf  et  Barbeyrac  pensent  au  contraire  que,  dans  les  lentes  mêmes  du 
pur  droit  naturel,  lorsque  j'ai  été  contraint  pai  n  i  ,  lecoav 


(')  Y.  an.  1115,  C.  (iv. 

An.  1 1 15  -.  ■  Un  contrat  ne  peul 
«  plus  être  attaqué  pour  i  ause  de  vio- 
*  lence,  si,  depuis  que  la  viol. m 
«  cessé,  ce  contrai  a  éié  approuvé, 
9  soit  expressément,  soil  tacitement, 
«soit  en  laissant  passer  le  temps  de 
«  la  restitution  ii\é  par  la  loi.  » 

(2)  li  nous  parait  bien  plus  simple  de 
dire  que  l'obligation  est  nulle,  ou  tout 
au  moins  annulable.  Pourquoi  invo- 
quer le  droit  naturel  pour  faire  naîlre 
linsi  deux  obligations  en  sens  con- 
traire et  qui  se  compensent  et  s'élidenl 
mutuellement  ? 

Il  est  même  a  remarquer  que  si  cette 
raison  de  Grelins  était  fondée,  il  en 
résulterait  que  jamais  l'obligation  ne 
serait  purgée  de  son  vice  de  violence 
lapsu  temporis,  car  la  seconde  obliga- 
tion,   celle   d'indemniser,  doit  avoir 


anlanl  de  I  I  que 

l.i   première  obligation,  lire  , 

celle  contrai  t 

(J)  fd  '  il,  iter,  de  tolâ 

re,  de  soin  vi  il  laid,  i  /<  m  per 

ijut  m  ilta  ntm  cum  quo 

invilus  contra.ri.  an  pet  alium.  I 
pourq  i  iques  ont  retranché 

les  termes,  t  njitore,  qui  se 

trouvent  dans  la  Loi  l  ,  Cod.  de  //<> 
quœ  vi.  rie.,  étant  indifférent  que  ce- 
lui a  qui  j'ai  été  contraint  par  violence 
ndre,  ail  en  connaissance  ou  nou 
lie  violen<  ï</.t/<  1764.; 

•     1  .    n.  111 1.  C.  civ. 

An.  1111  :  La  \io'ence  exercée 
«  contre  celui  qui  a  contracté  Fobliga- 
«  tion.  est  une  cause  de  nullité,  en- 
i  .  re  qu'elle  ait  élé  exercée  par  un 
«  tiers  autre  que  celui  au  profil  duquel 
«  la  convention  a  été  laite.  >• 
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trat  ne  m'oblige  point,,  quoique  celui  avec  qui  j'ai  contracté,  n'ait  eu  aucune 
pari  à  la  violence. 

Voici  la  raison  qu'en  apporte  Barbeyrac.  Il  est  vrai,  dit-il,  qu'un  consente- 
ment, quoique  extorqué  par  violence,  est  un  consentement  :  Coacta  voluntas, 
voluntas  est;  et  il  suffit  pour  nous  rendre  coupables,  lorsque  nous  consentons, 
quoique  contraints,  à  laire  ce  que  la  loi  naturelle  détend,  ou  à  nous  abstenir  de 
ce  qu'elle  commande  :  ainsi  un  cbrétien  était  coupable  lorsqu'il  sacrifiait  aux 
idoles,  quoiqu'il  y  fût  contraint  par  la  crainte  de  la  mort  et  des  supplices.  Mais, 
quoique  le  consentement  extorqué  par  violence  soit  un  vrai  consentement,  il 
ne  suffît  pas,  pour  nous  obliger  valablement  à  donner  ou  à  faire  ce  que  nous 
avons  promis  à  quelqu'un;  parce  que  la  loi  naturelle  ayant  soumis  à  notre 
choix  libre  et  spontané  tout  ce  qu'elle  permet,  ce  ne  peut  être  que  par  un 
consentement  libre  cl  spontané  que  nous  pouvons  nous  obliger  envers  quel- 
qu'un à  lui  donner  ou  à  laire  ce  que  la  loi  naturelle  nous  permettait  de  lui  don- 
ner ou  de  ne  pas  lui  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (1). 

La  convention  n'en  est  donc  pas  moins  vicieuse,  quoique  celui  avec  qui  Ton 
m'a  forcé  de  faire  cette  convention  n'ait  pas  eu  de  part  à  la  violence  qui  m'a 
éié  faite.  Car,  quoiqu'il  n'y  ail  pas  eu  de  part,  mon  consentement  n'en  a  pas 
moins  été  imparfait  ;  et  c'est  à  celle  imperfection  de  mon  consentement  que  la 
loi  a  égard  pour  me  délier  de  l'obligation  qu'on  prétendrait  en  résulter  :  Neque 
enim  lex  adhibenti  vim  irascilur,sed  passo  suceur  rit  ;  et  iniquum  Mi  videlur 
id  ralum  esse,  quod  aliquis,  non  quiavoluil,paclus  est,  sed  quia  coaclus  est  : 
nihil  autern  rc/erl  per  quem  Mi  necesse  fuit;  iniquum  enim,  quod  rescindi- 
lur,  jacit  persona  ejus  qui  passus  est,  non  persona  facienlis.  Senec,  Con- 
Irovcr.  iv,  26. 

£4.  Pufendorf  excepte  un  cas  auquel  l'obligation,  quoique  contractée  par 
l'impression  de  la  crainte  que  me  cause  la  violence  qu'on  exerce  sur  moi,  ne 
laisse  pas  d'èlre  valable  :  c'est  le  cas  auquel  j'aurais  promis  quelque  chose  à 
quelqu'un  pour  qu'il  vînt  à  mon  secours,  el  qu'il  me  délivrât  de  la  violence 
qu'un  autre  exerçait  sur  moi. 

Par  exemple,  si,  étant  attaqué  par  des  voleurs,  j'aperçois  quelqu'un  à  qui  je 
promets  une  somme  pour  qu'il  me  vienne  délivrer  d'entre  leurs  mains,  celle 
!)bligation,  quoique  contractée  sous  l'impression  de  la  crainte  de  la  mort,  sera 
valable.  C'est  aussi  la  décision  de  la  loi  9,  §  t,  ff.  Quod  met.  causa.  E le ganter 
Pomponius  ait  :  Si  quo  magïs  te  devi  hostium  vel  lulronum  luercr,  aliquid 
à  le  accepero,  vel  le  obligavero,  non  debere  me  hoc  cdiclo  teneri...  ego  enim 
?perœ poliùs  meœ  mercedem  accepisse  videor  ('). 

Néanmoins  si  j'avais  promis  une  somme  excessive,  je  pourrais  faire  réduire 
mon  obligation  à  la  somme  à  laquelle  on  apprécierait  la  juste  recompense  du 
service  qui  m'a  été  rendu  (3). 

«5.  La  violence  qui  fait  pécher  le  contrat  par  défaut  de  liberté,  doit,  selon 


(1)  Ce  serait,  en  vérité,  un  bien 
singulier  droit  naturel,  le  droit  qui 
nous  obligerait  à  exécuter  une  pro- 
messe extorquée  par  la  violence! 

Ne  nous  érigeons  point  en  juges  des 
chrétiens  qui  sauvaient  leur  vie,  ne 
damnons  personne,  et  disons  sans  hé- 
siter que  la  raison,  et  par  conséquent 
le  droit  naturel,  exigent  la  liberté  de  la 
volonté  pour  contracter  valablement. 

(2)  Ei  qui  aliquem  à  latrunculis 
vel  hoslibus  cripuit,  in  infinitum  do- 
nare  non  prohibemur,  si  tamen  dona- 

u. 


tio  et  non  merces  eximii  laboris  ap- 
pellanda  est  :  quia  conlewplalionem 
salutis  certo  modo  œslimari  non  pla- 
cuit.  Paul.senl.  lib.  5,  tit.  11,  §  6. 

Ces  expressions  in  infinitum,  signi- 
fient que  les  limites  apportées  aux  li- 
bérables, notamment  parla  loi  Cintia, 
ne  reçoivent  point  d'application  dans 
celte  espèce. 

(3)  On  devrait  avoir  égard  à  la  for- 
tune de  celui  qui  a  été  délivré,  à  l'im- 
minence et  à  la  gravité  du  danger, 
ainsi  qu'aux  efforts  du  libérateur. 
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impunie,  n  que  le  contrai  doive  ■  .  La  loi? 

Si  (/n U  ii"  n-  n ii 

tuiiui  ,•  mais  eHe  ne  dil  p  nmeni  nnn  n 

i       u  ce  cas  par  le  défaut  <i  nt  requis  pour  la  li 

ni-  meut,  il  ]  i  i  ne  pas  h  i  é»ol  de  Ka  bonne  loi  qui  i 
onirats. 

Ci  tte  iii.iinpuvrc  dont  s'est  ?orvi  relui  avec  qui  j\ti  contrario,  est  «no  in- 
justice qui   l'obfite  enrefl   moi  à  la  réparation  du  tort  <\ 
c'est  dans  Is  n  du  contrat  (pie  consiste  la  ré|  iration  du  loti  ,\.  Uro- 

lius,  diet.  Xoco. 

Si  c'est  par  le  fait  d'un  tien  que  je  me  suis  la  ni  intimider,  et 

que  celui  avec  qui  j'ai  contiai  lé  n\  ail  aucune  part,  le  contrai  st  ra  valable,  et 
j'aurai  seulement  l'action  il  iùlê  COUtTl  («lui  qui  m'a  inlin  nie. 

Tous  ces  principes  <iu  droit  romain  sont  trè*  ji  -lis.  et  pris  dans   le  droit 
naturel;  sauf  que  celui  qui  ne  connaît  d'autre  crainte  suffisant 
cher  un  contrai  par  défaul  de  lietvié,  que  relie  ni  m  bbujbJ le  et  i.iire  impres- 
sion sur  l'homme  le  nlosoturageux,  est  trop  rigide,  el  ne  doâl  p 
nous  suivi  à  la  lettre  :  mais  on  doit  en  e<  lie 
sexe  et  à  la  condition  des  personi  et  telle  crainte  qui  n 


(l)  V.  art.  1112,  C.  civ. 

Art.  1112  :  <c  11  y  a  violence,  I 
«  qu'elle  est  de  nature  a  faire  impres- 
«t  sion  sur  une  personne  raison r 
«  et  qu'elle  peut  lui  inspirer  la  crainte 
«  d'exposer  sa  ;  ersonne  ou  sa  fortune 

■  à  un  mal  considérable  el  présent. — 
«  On  a  égard,  eu  cette  matière,  à  l'âge, 
«  au  sexe  et  à  la  condition  des  per- 
«  sonnes.  >» 

(*)  V.  art.  1113,  C.  civ. 
Art.  1113  :  a  La  violence  est  une 
cause  de  nullité  du  contrat,  non- 
seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée 
sur  la  partie  contractante,  mais  en- 
core lorsqu'elle  l'a  été  sur  son  époux 

■  ou  sur  son  épouse,  sur  ses  descen- 
«  dants  ou  ses  ascea  lants.  » 

Polluer  dit  :  vu  de  quelqu'autre  de 
tes  proches.  Le  Code  au  contraire  li- 


mite sa  disposition   au   r  '.  aux 

desc>  U  ascendants.  Il  ne 

i  onclure  qu'il   soit   défendu   aux 

-  d'avoir  égard  à  la  \ 

-ur  un  mit  r'*  |  an  i.t  collatéral,  au 
contrafn  ciant 

•:r  que 
violt  i  S  l  fait  ou 

non  impression  suffisante  sur  la  partie 
contractante.  Tandis  que  dans  les  cas 
prévus  par  la  loi.  les  juges  ne  peuvent 

en  constatant  la  violence, déclarer 
que  le  contractant  a  éié  insensible. 

(3)  La  cause  de  la   rescision  s       t 
le  dol  plutôt  que   la  viol- 

aussi  Polluer   conclut-il   immédiate- 
ment qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  r 
sion  si  celte  cause  procédait  d'un  tiers. 

(4)  T.  art.  1112.  2e  alinéa,  ci-dessus, 
note  1. 
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suffisante  pour  avoir  intimide  l'esprit  d'un  homme  d'un  âge  mur  et  d'un  mili- 
taire, et  pour  faire  en  conséquence  rescinder  le  contrat  qu'il  aura  fait,  pont 
être  jugée  suffisante  à  l'égard  d'une  femme  ou  d'un  vieillard.  Voyez  Brunne- 
nan,  ad.  L,  6,  ff.  Quod  met.  causa,  et  les  docteurs  par  lui  cités. 

«G.  La  violence  qui  peut  donner  lieu  à  la  rescision  du  contrat,  doit  être 
une  violence  injuste,  adversus  bonos  mores,  L.  3,  §  1,  ff.  dicto  tilulo.  Lei 
voies  de  droit  ne  peuvent  jamais  passer  pour  une  violence  de  celte  espèce  : 
c'est  pourquoi  un  débiteur  ne  peut  jamais  se  pourvoir  contre  un  contrat  qu'il 
a  fait  avec  son  créancier,  sur  le  seul  prélexie  qu'il  a  été  intimidé  par  les  me- 
naces que  ce  créancier  lui  a  faites  d'exercer  contre  lui  les  contraintes  par  corps 
qu'il  avait  droit  d'exercer,  ni  même  sur  le  prétexte  qu'il  a  fait  ce  contrat  en 
prison,  lorsque  le  créancier  a  eu  droit  de  l'emprisonner.  La  loi  22,  ff.  Quod 
met.  causa,  qui  dit  :  Qui  in  carcerem  quem  delrusit  ul  aliquid  ei  extorquerct, 
quicquid  ob  hanc  causam  factura  est,  nullius  moment i  est,  doit  s'entendre 
dHin  emprisonnement  injuste;  Voyez  Wissembach,  p.  1,  disp.  13  n°  22. 

99.  La  crainte  de  déplaire  à  un  père,  à  une  mère,  ou  autres  personnes  h 
qui  l'on  doit  des  égards,  n'est  pas  non  plus  une  orainte  qui  rende  vicieux  le 
contrat  fait  par  l'impression  de  celte  espèce  de  crainte  {*)\  L.  22,  ff.  de  Rit. 
nupl.;  L.  26,  §î,  ff.  dePign.  et  Hyp.;  Duaren,  adhunc  TH.,  et  Wissenbach, 
disp.  13,  chap.  13,  etc.  Mais  si  celui  qui  a  une  personne  sous  sa  puissance, 
avait  employé  les  mauvais  traitements  ou  les  menaces  pour  la  forcer  à 
contracter,  le  contrat  pourrait,  selon  les  circonstances,  être  sujet  à  res- 
cision. 

§  III.  Du  dol. 

2H.  On  appelle  dol,  toute  espèce  d'artifice  dont  quelqu'un  se  sert  pour  en 
tromper  un  autre  :  Labeo  définit  dolumsomnem  callidilatem,  fallaciam,  ma- 
chinalionem,  ad  circumveniendum,  fallendum,  decipiendum  allerum,  adhibi- 
tam  (*);  L.  1,  §  1,  ff.  de  Dol. 

«9.  Lorsqu'une  partie  a  été  engagée  à  contracter  par  le  dol  de  l'autre,  le 
contrat  n'est  pas  absolument  et  essentiellement  nul,  parce  qu'un  consente- 
ment, quoique  supris,  ne  laisse  pas  d'être  consentement;  mais  ce  contrat  est 
vicieux,  et  la  partie  qui  a  été  surprise  peut,  dans  les  dix  ans,  en  prenant  des 
lettres  de  rescision  (3),  le  faire  rescinder,  parce  qu'il  pèche  contre  la  bonne 
foi  qui  doit  régner  dans  les  contrats. 

Ajoutez  que,  si  ma  promesse  m'engage  envers  vous,  le  dol  que  vous  avez 
commis  envers  moi,  en  surprenant  de"  moi  cette  promesse,  vous  engage  à 
m'indeinniser,  et  par  conséquent  à  me  décharger  de  celte  promesse. 

30.  Dans  le  for  intérieur,  on  doit  regarder  comme  contraire  à  cette  bonne 
foi,  tout  ce  qui  s'écarle  tant  soit  peu  de  la  sincérité  la  plus  exacte  et  la  plus 
scrupuleuse  :  la  seule  dissimulation  sur  ce  qui  concerne  la  chose  qui  fait  l'objet 
du  marché,  et  que  la  partie  avec  qui  je  contracte  aurait  intérêt  de  savoir,  est 
contraire  à  cette  bonne  foi  {*)  ;  car,  puisqu'il  nous  est  commandé  d'aimer  noire 


0)  F.  art.  1114,  C.  civ. 

Art.  11 H  :  «  La  seule  crainte  révé- 
*  rentielle  envers  le  père,  la  mère,  ou 
«  autre  ascendant,  sans  qu'il  y  ait  eu 
«  de  violence  exercée,  ne  suffit  point 
«  pour  annuler  le  contrat.  » 

(8)  F.  art.  1116,  C.  civ. 

Art.  11 16  :  «  Le  dol  est  une  cause 
«  de  nullité  de  la  convention,  lorsque 
«  les  manœuvres  pratiquées  par  l'une 
«  des  parties  sont  telles,  qu'il  est  évi- 


«  dent  que,  sans  ses  manœuvres,  l'au- 
«  tre  partie  n'aurait  pas  contracté. — 
«  Il  ne  se  présume  pas,  et  doit  être 
«  prouvé.  » 

(3)  Il  n'est  plus  besoin  aujourd'hui 
de  prendre  des  lettres  de  rescision. 

(*)  La  pratique  de  semblables  règles 
prouverait  une  très  grande  délicatesse  : 
mais  aussi,  il  faut  en  convenir,  les 
ventes  et  en  général  toutes  les  con- 
sentions deviendraient  rares.  Pojhier 
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nui  ri    m     oisi.ir.A'j    ' 


icbat,  si  non 
noire   TraiU      *  ( 


|» l 'H  II. nu  aillant  que  non     in,  h,,  s    i    i, 

oc  «  6  que  nom  n'aui  on  ilu  i|ii  o 

*.i   pi. i«  Ci  Celle  ma  lime  est  ira 

venu    |'  h  i.  J,  »  li.  - .  pai  i    .  i. 

1 1  I      loi    «   \l. .  II  III  .     llll     |  l 

Il     I  i  -       .illi'inl'  g    i(U'  ',111    il   .i 

loi  j  .mu  emcnl  il  \  lin  ail  un  ii   p    i     j  i  unvi  niiom  qui 

ilaui  le  '  • •  !••  rescision,  <  i  à  l  iuae« 

ml.  un    .nu  nt  ■  tl-  un  ni 

l.i  bonne  foi  qui  >  w.n  <i 

donner  lieu  •>  la  i  i  du  cooii.it,  t.  ,-  .;•■•  -s  mauv; 

et  lous  les  mauvais  artifices  qu'une  |>j  «  «  j  t  r . 

•  contracter;  el  ces   mauvaises  ma  il  élre  pleinement  j 
.  Dolvm  non  ni$i  pertp  tniê;  i    €,  Coo\  ÉV 

/Jo/.  //ni/. 

:t  i .  Il  o'j  a  que  le dol  qui  adonné  li *-ii  -m  romr.it.  qui  in  u 

;»  l.t  rescision ,  <  \  »l-à-dire,  l«-  il<<l  par  l<  qu.l  li.ii>-  •  !<  -  pai  i  i  n..iré  l'autre 
a  contracter,  qui  n'aurait  •,  ai  tout  nuire  dol  qui  inter- 

vient dans  Ici  contrais,  donne  seulement  lieu  à  des  dommages  et  i 
la  réparation  du  ton  causé  a  Il  partie  qui  .'  élé  ii 

i$*£.  Il  faut  aussi,  pour  que  j'-  puisse  faire  n  -«  inder  mo  que 

le  dol  qu'on  a  employé  pour  me  porter  à  contra  U  ir  la  per- 

sonne avec  qui  j'ai  contrai  lé,  ou  do  moins  qu'elle  en  ait  été  partii  ipante  (•)  : 
s'il  i  été  commis  sans  sa  participation,  et  que  j»'  n'aie  pas  d'aill  i  une 

lésion  énorme,  mou  engagement  est  valable,  el  n'est  pas  h  i  i  .<  re*  non  : 
|'ai  seulement  action  contre  le  tiers  qui  m'.»  trompé,  pour  sues  dommages  et 
intérêts* 

§  IV.  De  la  lésion  entre  majeurs. 

il  il.  L'équité  doit  régner  dans  1rs  conventions  :  d'où  il  suit  q 
contrats  intéressés  dans  lesquels  l'un  des  contractants  donne  ou  lait  quelque 
chose  pour  recevoir  quelque  autre  <  bose,  i  omme  le  pi  ii  oV-  <  ••  qu'il  donne  ou 
de  ce  qu'il  fait,  la  lésion  que  souffre  l'un  des  conti  quand  même  Pauire 

n'aurait  recours  à  aucun  artifice  pour  le  tromper,  •  si  mie  par  elle- 

même  pour  rendre  ces  contrats  vicieux.  Car  l'équité,  en  fait  de  ronron 
consistant  dans  l'égalité,  des  que  cette  égalité  i  >t  blessée,  et  que  l'un 
tractants  donne  plus  qu'il  ne  reçoit,  le  contrat  i  ^t  vicieux;  j 
contre  l'équité  qui  y  doit  régner. 

D'ailleurs,  il  y  a  de  l'imperfection  dans  le  consenti  ment  de  la  partie k 


nous  paraît  aller  au  delà  de  ce  qu'< 
la  conscience.   Le  casuiste  le  plus  ri- 
gide n'exigera  jamais  que  le  vendeur 
énumère  tous  les  vices,  toutes  les  mau- 
vaises qualités,  tous  les  défauts  graves 
ou  légers  de  la  chose  qu'il  désire  ven- 
dre. Sous  ajouterons  que  cet  homme 
si  honnête,  si  délicat,  serait  constant-  i 
ment  victime,  car  il  sera  facilement  cru 
lorsqu'il  énumérera  les  défauts  de  la 
chose,  et  il  n'obtiendra  pas  une  égal 
confiance  lorsqu'il  énoncera  les  bonnes 
qualités. 

(')  C'estaussicequ'exiuel'art.lliô: 
l '.oriou'il  est  évident  que  sans  ees  ma- 


nœuvres   l'autre  n'aurait  pas 

contrarie.  T.  p.  19,  oote  %  C'est  le 
dol  queles  commeiitatcure  qualifiaient 

dans  cau<am  contraclui. 

■  L'art,  illti.  ci-dessus  cité,  veut 
que  U  (ivresaie)il  ctépraliquc  i 

pur  I'uûl    ÉVl  put  lies. 

La  loi  nous  protège  plus  effn 
ment  contre  la  violence  que  contre  le 
dol.  Celui  qui  est  victime  d'un  dol 
s'imputer  d'avoir  mal  placé  sa  con- 
fiance, i!  J  a  «  u  de  ?a  paît  de  l'impru- 
dence. Au  contraire,  malgré  toutes  les 
précautions,  nous  pouvons  être  vie- 
limes  de  la  violence. 
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car  elle  n'a  voulu  donner  ce  qu'elle  a  donné  par  le  contrat,  que  dans  la  fausse 
supposition  que  ce  qu'elle  recevait  à  la  place,  valait  autant  que  ce  qu'elle  don- 
nait ;  et  elle  était  dans  la  disposition  de  ne  vouloir  le  donner,  si  elle  eût  su  que 
ce  qu'elle  recevait,  valait  moins. 

Au  reste,  il  faut  observer  :  1°  que  le  prix  des  choses  ne  consiste  pas  ordi- 
nairement dans  un  point  indivisible  :  il  y  a  une  certaine  étendue  sur  laquelle 
il  est  permis  aux  contractants  de  se  débattre;  et  il  n'y  a  pas  de  lésion,  ni  par 
conséquent  d'iniquité  dans  un  contrat,  à  moins  que  ce  que  l'un  des  contrac- 
tants a  reçu,  ne  soit  au-dessus  du  plus  haut  prix  de  la  chose  qu'il  a  donnée,  ou 
au-dessous  du  plus  bas.  Voyez  notre  Traité  du  Contrat  de  vente,  n°  2i2. 

34.  2°  Quoique  toute  lésion,  quelle  qu'elle  soit,  rende  les  contrats  iniques, 
et  par  conséquent  vicieux,  et  que  le  for  intérieur  oblige  à  suppléer  le  juste 
prix  (*),  néanmoins,  dans  le  for  extérieur,  les  majeurs  ne  sont  point  écoutés  à 
se  plaindre  de  leurs  conventions  pour  cause  de  lésion,  à  moins  que  la  lésion  ne 
soit  énorme;  ce  qui  a  été  sagement  établi  pour  la  sûreté  et  la  liberté  du  com- 
merce, qui  exige  qu'on  ne  puisse  facilement  revenir  contre  les  conventions; 
autrement  nous  n'oserions  contracter,  dans  la  crainte  que  celui  avec  qui  nous 
aurions  contracté,  s'imaginant  avoir  été  lésé,  ne  nous  fît  par  la  suite  un 
procès  (*). 

On  estime  communément  énorme  la  lésion  qui  excède  la  moitié  du  juste 
prix.  Celui  qui  a  souffert  cette  lésion  ,  peut ,  dans  les  dix  ans  du  contrat,  en 
obtenant  des  lettres  de  rescision  ,  en  demander  la  nullité  (3).  Voyez  sur 
cette  action  rescisoire ,  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente ,  part.  5,  chap.  2, 
sect.  2. 

35.  Il  y  a  néanmoins  certaines  conventions  dans  lesquelles  l'égalité  est  plus 
particulièrement  requise  ,  tels  que  sont  les  partages  entre  cohéritiers  ou  co- 
propriétaires; Molin.,  de  Usur.  quœst.  14,  n°  182. 

A  l'égard  de  ces  conventions,  il  suffit  que  la  lésion  excède  le  quart  du  juste 
prix,  pour  qu'elle  donne  lieu  à  la  restitution. 

C'est  ce  que  les  praticiens  appellent  lésion  du  tiers  au  quart  ;  c'est-à-dire 
une  lésion  qui  roule  entre  le  tiers  et  le  quart,  qui  peut  ne  pas  aller  tout  à  fait 
jusqu'au  tiers,  mais  qui  doit  au  moins  excéder  le  quart. 

Par  exemple  ,  si  j'ai  été  lésé  dans  un  partage ,  dans  lequel  il  aurait  dû  me 
revenir  douze  mille  livres  pour  mon  lot ,  il  n'est  pas  nécessaire  ,  pour  que  je 
puisse  me  pourvoir  contre ,  que  la  lésion  que  j'ai  soufferte  aille  jusqu'à  la 
somme  de  quatre  mille  livres  ,  qui  est  le  tiers  de  ce  que  j'aurais  dû  avoir  ;  il 
suffit  qu'elle  excède  celle  de  trois  mille  livres,  qui  en  est  le  quart  {*).  Imbert. 
Enchirid.y  au  litre  Division  et  partage  mal  faits, 

3G.  Au  contraire  ,  il  y  a  certaines  conventions  contre  lesquelles  les  ma* 


(l)  Il  est  permis,  dans  le  for  inté- 
rieur, de  faire  un  gain  dans  un  con- 
trat commulatif,  pourvu  que  ce  gain 
ne  soit  pas  le  résultat  de  mauvaises 
manœuvres. 

(')  V.  art.  1118,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  13,  note  1. 

(J)  V.  art.  1674,  C.  civ. 

Art.  1674  :  «  Si  le  vendeur  a  été 
«  lésé  de  plus  de  sept  douzièmes  dans 
«  le  prix  d'un  immeuble,  il  a  le  droit 
«  de  demander  la  rescision  de  la  vente, 
«  quand  même  il  aurait  expressément 
«  renoncé  dans  le  contrai  à  la  faculté 


de  demander  cette  rescision,  et  qu'il 
aurait  déclaré  donner  la  plus-value,  u 
(*)  T.  art.  887,  2 alinéa,  C.  civ. 
Art.  887  :  «  Les  partages  peuvent 
être  rescindés  pour  cause  de  vio- 
lence ou  de  dol.  —  H  peut  aussi  y 
avoir  lieu  à  rescision,  lorsqu'un  des 
cohéritiers  établit,  à  son  préjudice, 
une  lésion  de  plus  du  quart.  La  sim- 
ple omission  d'un  objet  de  la  succes- 
sion ne  donne  pas  ouverture  à  l'ac- 
tion en  rescision,  mais  seulement  à 
un  supplément  à  l'acte  de  par- 
tage. » 


U  I  i     I  I'     PAMIR. 
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• ,  par  la  nalui 

iter  un  pro<  \  dépei  qui  leur  appai  ik  ni 

De  cet  prii  il  suit  que  la  doit  pat  éM 

dur  B  d<  -  I  0D\  «  l   qui 

exempta  ndraienl  auli  1  qu'un  1  1  qu'élu  « 

eussent  été  qualifiées  par  l«-  notaire  de  fi 

que  l«'  notaire  dons  te,  mais  la  lutuiu  de  l'ack 

L'effet  (•), 

:iî.  Ou  n*admel  guère  non  plus  i 

mtrats  dans  lesquels  !••  prix  de  la  ebose  qui  • 
incertain  ,  il  est  difficile  ou  presque  impossible  de  déterminer  quel  eu  <  >t  le 
juste  prix  ,  aide  juger  par  conséquent  s'il  y  a  lé>iun  au  delà  de  la  inoilic  du 
juste  prix. 

Tel  est  !<■  contrat  de  venie  de  droits  su  •tlee 

qui  peuvent  survenir)  rend  très  incertain  le  pria  d  m  i   ;). 

Tels  sont  loua  les  contrats  a/eatoirw/ car jqiioiqti 
par  ces  contrats  l'un  des  contracta  ni  ni  quelque  • 

prix  d'argent ,  il  faut  avouer  néanmoins  qu'il  est  1res  dil  nner 

quel  est  le  juste  prix;  c'est  pour  cette  raison  qu'on  n' 
pour  cause  de  lésion,  dans  les  constitutions  de  r< 
irais  d'assurance,  1  le 

3S.  Un  acheteur  qui  achète  un  héritage  plus  de  moitié  au  d  i  1  du  j 
prix,  a'est  pas  non  plus  admis  à  la  restitution,  loi -pi"  1  prix 

intrinsèque  est  le  prix  de  L'affa  1  M  ce  qt 

notre  Traite  du  Contrat  de  Vente  (*),  pan.  2.  cli.  2.  art.  4,  J 


(')  V.  arl.  205-2,  2e  alinéa,  C.  eiv. 

Art.  2052  :  «  Les  transactions  ont, 
••  entre  les  parties,  l'autorité  de  la 
-  chose  jugée  en  dernier  îvssorl.  — 
^  Elles  ne  peuvent  être  attaquées  pour 

Ctuse  d'erreur  de  droit,  ni  pour 
1  cause  de  lésion.  » 

(2)  V.  art.  888,  C.  civ. 

Art.  888  :  «c  L'action  en  rescisi<m 
«  est  admise  contre  tout  acte  qui  a 
-<  pour  objet  de  taire  cesserl'indivismn 
«  entre  cohéritiers,  encore  qu'il  lût 
«  qualifié  de  vente,  d'échange  et  de 
'(  transaction,  ou  de  toute  autre  nia- 
■<  nière. — Mais  après  le  partage,  ou 
«  l'acte  qui  en  lient  lieu,  l'action  1  u 


1    n  i>ion  n'  mire 

«  la  trans  nie  mit  les  dilliculiés 

lait    le    |  r 
«  acte,  même  quand  il  n'y   aurait  pas 
«  eu  à  ce  sujet  de  procès  commei, 

(J)  V.  art.  -v  iv. 

Art.  889  :      L'a  Uoo  («I  rescision) 
M  ]»as  admise  contre  une  vente 
«  de  droit  si*    ss  1  1  .  -  fraude  à 

'(  l'un  des  cohéritiers,  à  s<  5  risques  et 
'  périls,  par  ses  aulres  cohéritiers  ou 
(f  par  l'un  d'eux.  » 

{*)  F.  ait.  1683,  C.  civ. 

Art.  16S3  :  m  La  1  -  i-ion  pour  lé- 
*  sion  n'a  pas  lieu  en  faveur  de  l'acné- 
«  leur.  » 
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39.  Les  contrats  qui  n'ont  pour  objet  que  des  choses  mobilières,  ne  sont 
pas  non  plus  sujets  à  rescision  pour  la  seule  cause  de  lésion ,  quelle  qu'elle 
soit.  La  coutume  d'Orléans,  art.  446,  en  a  une  disposition. 

La  raison  de  ce  droit  peut  être  que  nos  pères  faisaient  consister  la  richesse 
dans  les  biens  fonds,  et  faisaient  peu  de  cas  des  meubles  :  de  là  vient  que,  dans  la 
plupart  des  matières  de  notre  droit  français,  les  meubles  sont  peu  considérés. 

Il  y  a  encore  une  autre  raison  tirée  du  fréquent  commerce  des  choses 
mobilières,  qui  passent  souvent  dans  plusieurs  mains  en  peu  de  temps.  Ce 
commerce  serait  troublé,  si  on  admettait  la  restitution  pour  cause  de  lésion  à 
l'égard  des  meubles. 

On  n'admet  pas  non  plus  la  restitution  pour  cause  de  lésion  contre  les  baux 
à  ferme  ou  à  loyer  des  héritages;  car  ces  baux  ne  renferment  qu'une  disposi- 
tion des  fruits  de  l'héritage,  qui  sont  quelque  chose  de  mobilier. 

§  V.  De  la  lésion  entre  mineurs. 

40.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  lésion,  a  lieu  à  l'égard  des  ma- 
jeurs :  mais  les  mineurs  sont  admis  à  la  restitution  contre  leurs  conventions, 
non-seulement  pour  cause  de  lésion  énorme,  mais  pour  quelque  lésion  que  ce 
soit  ;  et  ils  y  sont  admis  même  à  l'égard  des  conventions  contre  lesquelles 
nous  avons  dit  que  les  majeurs  n'étaient  point  admis  à  la  restitution,  telles  que 
les  transactions  (1). 

L'ordonnance  de  1539,  art.  134,  a  limité  le  temps  dans  lequel  ils  doivent 
demander  celle  restitution  ;  elle  ne  permet  pas  de  les  y  recevoir  après  qu'ils 
ont  accompli  l'âge  de  trente-cinq  ans  (*). 

Observez  que  l'ordonnance  n'a  pas  dit  dans  les  dix  ans  après  majorité  ;  parce 
qu'il  y  a  des  provinces  où  l'on  est  majeur  à  vingt  ans,  comme  en  Normandie  : 
elle  a  voulu  à  cet  égard  égaler  tous  les  citoyens,  et  qu'ils  fussent  tous  resti- 
tuables jusqu'à  l'âge  de  trente-cinq  ans  accomplis. 

41.  Il  y  a  certaines  conventions  contre  lesquelles  les  mineurs  capables  de 
contracter,  c'est-à-dire  émancipés,  ne  sont  pas  restitués,  non  plus  que  les  ma- 
jeurs, pour  la  seule  cause  de  lésion  ;  telles  sont  les  conventions  pour  l'aliéna- 
tion ou  l'acquisition  des  choses  mobilières  (a).  La  coutume  d'Orléans,  en  l'ar- 
ticle 44-6,  en  a  une  disposition. 


0)  V.  art.  1305,  C.  civ. 

Art.  1305:  «La  simple  lésion  donne 
«  lieu  à  la  rescision  en  faveur  du  mi- 
«  ncur  non  émancipé,  contre  toutes 
«  sortes  de  conventions;  et  en  faveur 
<;  du  mineur  émancipé,  contre  toutes 
«  conventions  qui  excèdent  les  bornes 
«  de  sa  capacité,  ainsi  qu'elle  est  dé- 
«  terminée  au  titre  de  la  Minorité,  de 
«  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation.  » 

(»)  F.  art.  1304,  C.  civ. 

Art.  130Ï:  «  Dans  tous  les  cas  où 
«  l'action  en  nullité  ou  en  rescision 
«  d'une  convention  n'est  pas  limitée  à 
«  un  moindre  temps  par  une  loi  par- 
ti liculière,  cette  action  dure  dix  ans. 
«  —Ce  temps  ne  court,  dans  le  cas  de 
«  violence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé; 
«  dans  le  cas  d'erreur  ou  de  dol,  du 
«  jour  où  ils  ont  été  découverts  ;  et 


«  pour  les  actes  passes  par  les  femmes 
«  mariées  non  autorisées,  du  jour  de  la 
«  dissolution  du  mariage. — Le  lemps 
«  ne  court,  à  l'égard  des  actes  faits 
«  par  les  interdits,  que  du  jour  où  l'in- 
«  terdiction  est  levée;  et  à  l'égard  de 
«  ceux  faits  par  les  mineurs,  que  du 
«  jour  de  la  majorité.  » 

(3)  F. art.  1308, 1309,1310  et  1314, 
C.  civ. 

Art.  1308  :  «  Le  mineur  commer- 
«  <  ant,  banquier  ou  artisan,  n'est  point 
«  restituable  contre  les  engagements 
«  qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce 
«  ou  de  son  art.  » 

Ail.  130!)  :  «  Le  mineur  n'est  point 
«  restituable  contre  les  con\ entions 
«  portées  en  son  contrat  de  muriagc, 
«  lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le 
«  consentement  et  l'assistance  de  ceux 


M  M:'  OBI  :"    i     '.  i  il  . 

is  ii  i  ii  d 
p. h  liculii  i . 

'     \  I  .     \)  i   ,' 

if.  I  oui  ). 

h  m     !•     I  01   II   '  LS  11  '    I 

|i.u  in  1,1   ice  que  l'auli  v.  pai  lie?  lui  donne  i  lui  dow 

que  dont  elle  ••  •  <  ii  h  e. D 

des  pti  in  v  \,  ni  ,  \.  i .  ■  i  envers  I  .mil 

qu'elle  contracte  envers  elle.  Mais  lorsqu'un  engagement 

ou  ,  ce  «i111  ■  l  '•'  même  i 

n.n  lé ,  est  uni  eau  i    fau  •- ■ .  I  ■  : i » r -*t  qi 

ferme  est  nul 

l\ir  exemple  ,  si  i  royat  l  i 
livres  qui  Mnis  avait  i  le*  léguée  pai  le  l<   lamenl  de  mon  p«  re  ,  mais  qui  a 
révo  |ué  par  un  codii  i  le  dont  je  n'ai  lis  pas  coni 
de  vous  donner  un  certain  I. 
est  nul ,  pan  e  que  la  i  ause  de  n 

<  ette  délie  ,  esi  une  cause  qui  s'est  ti  pourqoi 

de  It  cause  étant  i  et  onnue  n- 
vous  Faire  livrer  l'bériiage  :  mats  si  je  vous  I1 
pour  vous  le  faire  rendre;  et  C4  ne 
N  oy<  /  le  lit.  il.  dé  Cond.  lîfi*  <  susd. 


■  dont  le  consentement  est  requis  pour 
«  la  validité  de  son  mai  iage.  » 

An.  1310  :  «  Il  n'est  i ii  restitua" 

«  blc  contre  les  obligations  résultant 
«  de  son  délit  ou  quasi-délit.  » 

Art.  1314:  ■  Lorsque  les  formalités 

■  requises  à  l'égard  îles  mineui 
"des  interdits,  soit  pour  aliénation 
«  d'immeubles,  soit  dans  un  partage 

■  de  succession,  ont  été  remplies,  ils 
«  sont,  relativement 3i  ces  actes,  con- 
«  sidérés  connue  s'ils  les  avaient  laits 
«  en  majorité  ou  avant  l'interdiction.  ■ 

(')   T.  art.  1131,  C.  <iv. 

Art.  1131  :  «L'obligation  sans  cause, 
«  ou  sur  une  fausecause,ousurunecau 
«  se  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  eflet.» 

(-)  Potbier  dit  avec  raison  que  ren- 
gagement sans  cause  ou  sur  une  fausse 
cause  est  la  même  chose;  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  ne  devaient  donc 
pas,  dans  l'article  1 131 ,  disiinguerli  ois 
cas  :  1°  sans  cause;  *2°  fausse  cause  ; 
3°  cause  illicite.  Les  deux  premiers 
rentrent  l'un  dans  l'autre,  car  toute 
personne  qui  s'oblige  a  une  cause  au 
moins  putative  pour  contracter  cet  en- 
gagement. 

V)  P.  art.  1376  à  1381,  C.  civ. 

Article  1376  :  «  Celui  qui  reçoit 
«  par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne 
«  lui  est  pas  dû,  s'oblige  à  le  restituer 


qui  ï'  l'a  in  lûm  :  i   i 
kit.  1377       Lot  squ'une  t 

«  qui 
.i  a<  |u  i  une  délie  il  de 

n  répétition    t   Dire   le  i  r.  — 

'  Néanm 

■  où  le  créai  ppnmé 
"  p  n  suite  lu  \  t 

«  de  celui  qi  contre  le  véi  1 1- 

«  blc  débiteui , 

Ai  t.  1378  :     S'il  v  .i  eu  mauvab 
«  de  la  peu  i  de  i  elui  qui 
<(  tenu  de  restitu  I  que 

-  les  intérêts  on  li  -  fruits,  du  jo 

■  paiement.  ■ 

An.  1379:  «  Si  la  chose  indûment 

ue  est  un  immeuble  ou  un  meuble 

l,  celui  qui  l'a  i  Mige 

■  à  la  restituer  en  nature,  «i  elleei 

■  ou  -  »  vali  ai .  si  elle  »  si  i  érie  oudété- 
«  rinrée  pai  sa  Haute  ;  -I  est  même  ea- 

■  ranl  de  sa  perle  par  cas  fortuit  s'il  1\ 
«  reçue  «le  mauvaise  loi.  >. 

Art.  1380  :  «  Si  celui  quia  reçu  d 
«  bonne  foi,  a  vendu  lacbose,  il  ne  o\ 
«  restituer  que  le  prix  de  la  vente.  » 

Ait.  1381  :     d  lui  auquel  la  chos 
«  est  restituée,  doit  tenir  compte,  mén 
a  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  de 
«  toutes  les  dépenses  nécessaires  et 
«  utiles  qui  ont  été  biles  pour  la  co li- 
ft servation  de  la  chose.  « 
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455.  Lorsque  la  cause  pour  laquelle  l'engagement  a  élé  contracté  ,  est  une 
cause  qui  blesse  la  justice,  la  bonne  foi  ou  les  bonnes  mœurs,  cet  engagement 
est  nul,  ainsi  que  le  contrat  qui  le  renferme  ('). 

Ce  principe  sert  à  décider  une  question  qui  se  présente  souvent. 

Une  terre  seigneuriale  a  été  saisie  réellement  sur  un  débiteur,  et  adjugée 
par  décret;  la  partie  saisie  a  une  convention  avec  l'adjudicataire  ,  «  qu'il  lui 
donnerait  une  certaine  somme,  pourqu'elle  lui  remît  les  titres  ».  On  demande 
si  cette  convention  est  valable? 

La  décision  dépend  de  savoir  si  la  cause  de  celte  convention  blesse  la  jus- 
lice.  Il  est  certain  qu'elle  la  blesse  ;  car  les  titres  d'une  seigneurie  sont  un 
accessoire  de  celte  seigneurie,  comme  les  clefs  le  sont  d'une  maison  :  or  il 
est  de  la  nature  des  choses  accessoires  qu'elles  appartiennent  a  celui  à  qui 
la  chose  principale  appartient  :  Acccssoria  sequunlur  jus  ac  dominium  rei 
principalis. 

Les  tilrcs  appartiennent  donc  à  l'adjudicataire;  l'adjudication,  en  lui  trans- 
férant la  propriété  de  la  seigneurie,  lui  a  transléré  celle  des  titres  :  la  partie 
saisie  ,  lorsqu'elle  a  hypothéqué  celte  seigneurie  ,  a  consenti  qu'à  défaut  dt^ 
paiement ,  le  créancier  pût  la  vendre  par  décret ,  et  elle  s'est  dès  lors  obligée 
à  la  délaisser,  avec  les  titres,  à  l'adjudicataire,  comme  si  elle  l'eût  vendue  elle- 
même.  Elle  ne  peut  donc  sans  injustice  les  retenir.  La  convention  par  laquelle 
elle  exige  de  l'adjudicataire  de  l'argent  pour  les  lui  remettre,  a  donc  une  cause 
qui  blesse  la  justice,  ce  qui  la  rend  nulle;  c'est  pourquoi,  non-seulement  elle 
ne  donne  aucune  action  à  la  partie  saisie,  pour  exiger  la  somme  qui  lui  a  été 
promise;  mais  si  l'adjudicataire  l'avait  payée,  il  aurait  l'action  contre  elle  pour 
la  répéter  p). 

Observez  à  l'égard  de  cette  action  ,  qu'on  doit  bien  distinguer  si  la  cause 
pour  laquelle  on  a  promis  quelque  chose  ,  blessait  la  justice  ou  les  bonnes 
mœurs,  du  côté  seulement  de  la  partie  qui  stipulait,  ou  de  la  part  des  deux 
parties. 

Un  exemple  du  premier  cas,  est  celui  que  nous  venons  de  rapporter  ci-des- 
sus :  lorsque  le  saisi  a  stipulé  une  certaine  somme  de  l'adjudicataire  pour  qu'i 
remette  les  titres,  ce  n'est  que  de  la  part  du  saisi  que  la  justice  est  blessée; 
l'adjudicataire  n'a,  de  son  côté,  blessé  ni  la  justice  ni  les  bonnes  mœurs  ,  en 
promenant  celte  somme  pour  avoir  des  titres  dont  il  avait  besoin,  et  qu'on 
ne  voulait  pas  lui  remettre  sans  cela.  C'est  dans  ce  cas,  et  dans  les  cas  sem- 
blables, qu'il  y  a  lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  a  été  donné  en  exécution  de  la 
convention. 

Un  exemple  du  second  cas ,  est  lorsqu'un  officier  a  promis  une  certaine 
somme  à  un  soldat ,  s'il  se  battait  en  duel  contre  un  soldat  d'un  autre  régi- 
ment. La  cause  de  cet  engagement  blesse  les  bonnes  mœurs,  de  la  pari  des 
deux  parties;  car  l'officier  n'a  pas  moins  blessé  les  lois  et  les  bonnes  mœurs 
en  faisant  celte  promesse  à  son  soldat,  que  le  soldat  à  qui  il  l'a  faite.  Ce  se- 
cond cas  convient  avec  le  premier,  en  ce  que,  de  même  que  dans  le  premier 
cas,  l'engagement  est  nul,  ayant  une  cause  qui  blesse  les  bonnes  mœurs;  et 
en  conséquence  il  n'en  peut  naître  aucune  action ,  et  le  soldat  qui  s'est  battu 
en  duel,  ne  peut  exiger  de  son  officier  la  somme  qu'il  lui  a  promise  pour  cela  : 
mais  ce  second  cas  diffère  du  premier,  en  ce  que,  si,  en  exécution  de  ce  con- 
trat, quoique  nul,  l'officier  a  payé  la  somme  convenue,  il  n'en  aura  pas  la  ré- 


(1)  F.  art.  1133,  C.  civ. 

Art.  1133  :  «  La  cause  est  illicite, 
«  quand  elle  est  prohibée  par  la  loi, 
«  quand  elle  est  contraire  aux  bonnes 
«  mœurs  ou  à  l'ordre  public.  » 

V.  aussi  art.  1131,  p.  '24,  note  1. 


(?)  11  faudrait  appliquer  aujourd'hui 
cette  décision  i\  la  convention  qui  in- 
terviendrait entre  le  saisi  et  l'adjudica- 
taire pour  la  remise  du  litre  de  proprié- 
té. V.  cependant  ce  que  dit  Polluer,  au 
n°  46,  in  fine, 


Sd  ni     ir,   OBLICi  P  t m  i  il.. 

i  étition  comme  dao  ,. 

i  •  h  e  ii'.«\  lui  d  i    mo  i  ,„.  |e 

soldat  .1  ijui  il  r.i  j - f  i    i  h,  :  des  loii  pour  l.i  : 

Je  la  lommc. 
«    lie  double  <!'•<  ision  «  -t  aux  l<  rm  / 

turpitudo  ii 

tU  tin  lui"  :  L.S,ef  !..  \,  |f ,  h    /    ( 

oh  lniji.  CQUêt 
I  I.   Il    i,', 

promis  quelque  i 

ner  des  coups  d<  i  un  bomme  qui  est  mon  enueini 

dans  le  loi  i  iiérieur  de  leoii  ma  promesse  :  il  y  a  plus  égard 

du  for  de  la  consi  ien<  '•. 

Grolius  .  h  ,  \i  ,  prétend  que  i  es  pron 
toiio,  i.mi  que  le  «  i  me  n'i 
qui  a  i.iii  i.i  pronu  u    p<  ni  s'en  d<  dir<  mi 
à  qui  il  l'a  faite  ;  mais  qu'aussiiùl  que  le  «  i  un 
vient  obligatoire  par  le  droil  nal  rel,  el  dam  le  f<  i  île  la  « 

Sa  raison  est,  que  celle  promes*  est  i  i  un  api  II 

crime  j  or  ce  vice  «    ue  lorsque  le  crime  est  commis  el  consomm  de 

celle  promesse  n'existant  plus,  rien  a'empécbe  qu'elle  ne  pr< 
nul  est  d'obliger  à  l'accomnlissemenl  celui  qui  l'a  laite.  U  rappoi  mpîc 

du  patriarche  Juda,  qui  s'acquitta  du  la  ItfOSneSSC  qu'il  a\jil  lu.i  ..  Tluiiur 
pour  jouir  d'elle. 

Pufendorf  pense  au  contraire,  qu'une  promesse  foite  à  i  lui 

faire  commettre  un  crime,  n'esi  pas  plus  ol 

qu'auparavant  ;  parce  que  la  i  '■;  ompense  du  criine  qui  reiilenne  l*a<  «  om| 
sèment  d'une  telle  promesse,  après  que  le  <  rime  i 
qui   n'est  pas  moins  coiiliaire  au  droit  natuiel   el  aux  . 
l'inviiaiion  au  crime.  Si,  après  !<•  crime  cornu  pro- 

messe ne  peut  plus  cire  un  appel  pour  le  eomitt  lire  .il  un 

•appât  pouf  en  eoininriiic  d'autres.  D'ailleurs,  toui 
dans  la  personne  envers  qui  clic  a  été  centrai  léc.  Lorsque  j'ai  promus  «p. 
chose  à  quelqu'un  pour  commettre  un  crime,  l'a  >n  qu'il  a  faite  d 

promesse  n'est  pas  moins  criminelle  de  sa  part,  que  la  promesse  s  or 

un  crime  peut-il  Faire  acquérir  un  droit?  Peut-on  penser  que  la  loi  ; 

doive  favoriser  les  scélérats  jusqu'à  leur  assurei  le  Salaire  de  leuis  fui  laits  ? 
Ces  raisons  me  déterminent  pour  l'a\is  de  Putenderfi 

45.  Je  souscris  pareillement  à  la  décision  qu'il  donne  ensuite,  j'ai 

volontairement  payé,  après  le  crime  commis,  ce  que  j'avais  promis  à  quelqu'un 
pour  le  commettre,  je  n'ai  pas  plus  de  droit  de  le  répéter  selon  les  règles  du 
lor  de  la  conscience,  que  selon  celles  du  for  extérieur,  quoique  j'aie  payé  en 
ce  cas  une  chose  (pie  je  ne  devais  pus»*  Il  est  bien  vrai  que  la  loi  naluielle  et 
le  droit  civil  accordent  la  répétition  de  ce  qu'on  a  payé  sans  le  devoir,  lorsque 
le  paiement  a  été  lait  par  erreur  :  on  suppose,  en  ce  cas,  que  le  paiement  a  été 
fait  sous  une  espèce  de  condition  «  qu'il  y  aurait  heu  à  la  répétition  ,  au  cas 
qu'on  découvrît  que  la  chose  notait  pas  due  ». 

Quoique  celte  condition  n'ait  pas  élé  formelle,  elle  élait  virtuelle;  elle  est 
conforme  à  la  disposition  de  volonté  en  laquelle  était  celui  qui  a  payé  :  l'équité 
qui  ne  permet  pas  de  profiter  de  l'erreur  d'un  autre  pour  s'enrichir  à  ses  dé- 
pens, fait  supposa  r  celle  condition  ;  mais  on  ne  \>  une  pareille  suppo- 
sition dans  l'espèce  dont  il  s'agit.  Celui  qui  paie,  le  lait  avec  par  laite  connais- 
sauce  de  la  cause  pour  laquelle  il  paie  ;  il  ne  peut  par  conséquent  retenir  aucun 
droit  pour  répéter  la  chose  dont  il  s'est  exproprié  volontairement,  et  avec  une 
Darfaile  connaissance  de  cause.  Il  est  vrai  qu'il  est  contre  le  droit  naturel,  que 
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quelqu'un  soit  récompensé  de  son  crime;  et  que  le  repenlir  que  doit  avoir 
celui  qui  l'a  commis,  doit  le  porter  a  abdiquer  la  récompense  qu'il  en  a  reçue  : 
mais  cela  ne  forme  qu'une  obligation  imparfaite,  telle  que  celle  dont  nous  avons 
parlé  au  commencement  de  ce  Traité,  n°  1,  qui  ne  donne  aucun  droit  à  une 
autre  personne. 

4©.  Une  promesse  a-t-ellc  une  cause  licite,  lorsqu'elle  est  faite  à  quelqu'un 
pour  qu'il  donne  ou  fasse  une  chose  qu'il  était  déjà  obligé  de  donner  ou  do 
luire? 

Pufendorf  distingue  très  bien  ,  sur  celte  question  ,  'l'obligation  parfaite  cl 
l'obligation  imparfaite.  Lorsque  l'obligation  n'était  qu'une  obligation  impar- 
faite, la  promesse  a  une  cause  licite,  et  elle  est  obligatoire. 

Par  exemple,  si  j'ai  promis  quelque  chose  à  quelqu'un  pour  qu'il  me  rendît 
un  service;  quoique  la  reconnaissance  des  bienfaits  qu'il  avait  reçus  de  mol 
l'obligeai  à  me  rendre  ce  service  gratuitement,  néanmoins  la  promesse  que  je 
lui  ai  faite,  a  une  cause  licite,  et  elle  est  obligatoire  ;  car  n'ayant  aucun  droit 
d'exiger  de  lui  ce  service,  il  a  pu  licitement,  quoique  indécemment,  exiger 
de  moi  que  je  lui  promisse  quelque  chose  pour  me  faire  acquérir  le  droit  que 
je  n'avais  pas  d'exiger  ce  service. 

Au  contraire,  lorsque  l'obligation  est  une  obligation  parfaite,  la  promesse 
que  je  fais  à  mon  débiteur  de  lui  donner  quelque  chose  pour  qu'il  fasse  ce 
qu'il  était  obligé  de  faire,  est  une  promesse  nulle,  et  qui  a  une  cause  illicite, 
lorsque  c'est  lui  qui  a  exigé  de  moi  que  je  lui  fisse  cette  promesse.  Telle  est 
celle  dont  il  a  été  parlé  ci-dessus,  «qu'un  adjudicataire  fait  a  la  partie  saisie, 
pour  qu'il  lui  remette  les  titres  du  bien  qui  lui  a  été  adjugé  »  ;  car  étant  obligé 
de  les  remettre,  c'est  de  sa  part  une  exaction,  que  de  faire  promettre  quelque 
chose  pour  cela. 

Mais  quoique  l'obligation  soit  une  obligation  parfaite,  si  la  promesse  que  j'ai 
faite  à  mon  débiteur,  pour  qu'il  fît  ce  qu'il  était  obligé  de  faire,  est  une  pro- 
messe que  j'ai  faite  volontairement  sans  qu'il  l'ait  exigée ,  la  promesse  est  va- 
lable, et  a  une  cause  licite  et  honnête  ;  la  cause  n'étant  autre  chose,  en  ce  cas, 
qu'une  libéralité  que  j'ai  voulu  exercer  envers  lui. 

§  VII.  Du  défaut  de  lien  dans  la  personne  qui  promet, 

4*.  Il  est  de  l'essence  des  conventions  qui  consistent  à  promettre  quelque 
:hosc,  qu'elles  produisent  dans  la  personne  qui  a  fait  la  promesse,  une  obliga- 
tion qui  l'obligea  s'en  acquitter;  d'où  il  suit  que  n'y  ayant  rien  de  plus  con- 
tradictoire avec  cette  obligation  ,  que  l'entière  liberté  qui  lui  serait  laissée  de 
aire  ou  de  ne  pas  faire  ce  qu'elle  a  promis,  la  convention  qui  lui  laisserait 
:elte  entière  liberté,  serait  absolument  nulle  par  défaut  de  lien.  Si  donc,  par 
exemple  ,  je  convenais  avec  vous  de  vous  donner  une  chose  ,  au  cas  que  cela 
ne  plût,  la  convention  sciait  absolument  nulle  (*}. 

Les  jurisconsultes  romains  pensaient  qu'il  en  était  autrement  de  la  conven- 
ion  par  laquelle  quelqu'un  promettait  de  faife  quelque  chose,  lorsqu'il  le  vou- 
irait.  Ils  pensaient  que  ces  termes  ne  laissaient  pas  au  choix  de  celui  qui  avait 
ait  la  promesse,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  ce  qu'il  avait  promis  ;  qu'ils  ne 
aissaient  à  son  choix  que  le  temps  auquel  il  ic  ferait;  cl  qu'ainsi  la  conven- 
ion  était  valable,  et  obligeait  ses  héritiers,  s'il  était  mort  avant  de  l'avoir  ac- 
:omplie;  L.  46  ,  §§  2  et  3  ,  ff.  de  Vcrb.  oblig.  Mais  il  y  a  lieu  de  croire  que 
clic  distinction  subtile  ne  serait  point  admise  parmi  nous,  ci  que  celte  con- 
enlion  ne  serait  pas  plus  valable  que  l'autre. 


(l)F.  art.1174,  C.  civ.,  qui  consacre 
e  principe. 
Art.  1174  :  «  Toute  obligation  est 


«  nulle,  lorsqu'elle  a  été  contracléfs 
«  sous  une  condition  polestativc  de  !>t 
«  pari  de  celui  qui  s'oblige.  » 
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ru  a  m    m     "i  »  h.  \  i  Miss,   i"  i  • •  ■  i  ir . 


t*.  Il  v  .1  une  vrai<  ob 
i  Ik   -•.  si  /r  i  n  ■   i  i      :  <     ■    >  i     -i  <  bota  »!•   . 

donner,  on  île  n  ms  !••  tlomu  i    pm -.j m   r 

mnable  ,  l  .  1 1 .  ■  7   <\>  i 

I  niiii  ,  quoiqui   j'a     pi  >m     un    cho* 
manière  qu'il  dépende  de  ma  volonté  de  l'accomplir,  ou  de  ne  i.i  pw 
plirj  comme  lij    roui  -»i  promis  dii  pisioli  l       i,  la 

convention  <>i  v  ;i  1.»  I  »!  «  ■  :  i  ;n  i1  n'<  iin-i  «  iik-iiI  •  m  n 

pal  donner ,  puisque  je  ne  puij  m'en  d  i  qu'en  : 

Paris  :  H  ra  dom   de  ma  pari  une  obligation  et  ui 
L.  S,  n.  iê  Légat.  I  . 


ART.  IV.  —  Des  personnes  qui  sont  capables,   ou  non,  de  contracter 

iî>.  L'etseira  de  la  convention  consistant  i 
consentement,  il  s'ensuit  qu'il  faut  <  tble  de  consentir,  ei  pat  conté- 

quenl  avoir  l'usage  de  la  raison,  potn  «  outra  u  i 

Il  est  donc  évident  m,|C  "'  les  •  niants,  ni  les  int 
que  dure  leoi 'folie,  n.-  peuvent  contracter  pai  eux-mêmes;  m 
sonnes  peuvent  contracter  pai   le  ministère  do  leurs  tuteurs  sa  eurateurs, 
comme  nous  le  verrons  en  l'article  suivant,  ;  k 

Il  est  évident  que  Vivrcssc,  lorsqu'elle  t  .1  jusqu'au  point  • 
l'usage  de  la  raisou,  rend  la  personne  qui  est  on  cet  état,  \-  "  ' ■Uit  rl"  ''  dure, 
incapable  de  contracter,  puisqu'elle  la  rend  incapable  de  «  onseuteateut. 

Les  eorps  et  communautés,  les  fabriques,  les  nui  résout 

que  personnes  civiles,  ne  peuvent  contracter  par  eux-mêmes  ;  ma 
contracter  par  le  ministère  de  leurs  S}  ndk  -  ou  administrais  nrs. 

ïïo.  Il  y  a  des  personnes  qui,  étant  par  la  nature 
en  sont  rendues  incapables  par  la  loi  civile    ■  .  1  ■ 
lumier,  les  femmes  mariées,  lorsqu'elles  ne  ^>ut  pas  autoi 
ou  par  justice  :  car  c'est  un  eflet  de  la  puissance  maritale  ,  «  que  la  femme 
puisse  rien  faire  que  dépendammenl  de  lui, et  autorisée  par  lui    :  l*oè  il  suit 
que  sans  cette  autorisation,  elle  est  incapable  &  anventiot 

qu'elle  ne  peut  ni  s'obliger  envers  les  .mire-,  ni  obligei  I  vers  elle. 

Nous  avons  traité  celle  matière  en  notre  Introduction  au  Itlre  10  df  la 
tumr  d'Orléans,-  chap.  8  [*). 


0)  V.  art.  11-23  et  lt*24,  C.civ. 

Art.  11*23  :  «  Tonte  personne  peut 
«  contracier,  si  elle  n'en  est  pas  décla- 
«  rée  incapable  par  la  loi.  » 

Art.  11*24  :  «  Les  incapables  de  eon- 
«  iractersont: — les  mineurs, — les  in- 
«  terdits, — les  femmes  mariées,  dans 
«  les  cas  exprimés  par  la  loi,— et  géné- 
«  ralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  inler- 
«  dit  certains  contrais.  » 

Il  faut  ajouter  les  personnes  placées 
dans  une  maison  d'aliénés  ;  car  l'art.  39 
de  la  loi  du  30  juin  1839  suppose  évi- 
demment leur  incapacité. 

(')  Polluer  indique  dans  cette  pbrase 
une  distinction  très  importante  :  il  y 
a  des  incapables  de  contracter  parce 
qu'ils  sont  incapables  de  consentir,  ou 


I  de  vouloir  avec  discernement  ;  dans  ce 
cas,  la  loi  c  vile  n'est  point  attributive 

!  d'incapacité;  die  ne  lait  que  la 

■  alors  l'acte  dont  une  des  p. irties  vou- 
drait se  prévaloir  est  nul  absolument, 
quelle  que  soit  la  partie  qui  l'invoque  : 

j  au  coniraire,  il  y  a  des  incapacii 
sont  l'œuvre  de  la  loi;  alors  il  y  a  eu 
consentement,  mais  dans  des  vues  d'u- 
lilité  générale,  ou  par  un  système  de 
protection  spéciale,  attendu  l'inexpé- 
rience, propttr  levitalem  animi,  le  lé- 
gislateur a  introduit  une  in<  a| 
ialive.  c'est-à-dire  qui  ne  peut  être  in- 
voquée que  par  la  personne  en  laveur 
de  laquelle  elle  a  été  établie  et  pendant 

i  un  certain  temps. 

[     (Jj  Cette  incapacité  de  la  femme  ma- 
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Ce  n'est  aussi  que  la  loi  civile  qui  rend  les  interdits  pour  cause  de  prodiga- 
lité, incapables  de  s'obliger  en  contractant  :  car  ces  personnes  savent  ce 
qu'elles  font;  le  consentement  qu'elles  donnent,  est  un  vrai  consentement; 
te  qui  suffit  pour  tonner  un  contrat  (l). 

51 .  De  là  naît  une  différence  entre  ces  interdits  et  ceux  qui  sont  interdits 
pour  folie.  Tous  les  contrais  prétendus  fails  par  un  fou,  quoique  avant  son  in- 
terdiction, sont  nuls  (2),  si  l'on  peut  justifier  que,  dès  le  temps  du  contrat  il 
était  fou  :  car  c'est  sa  folie  qui  seule  et  par  elle-même  le  rend  incapable  de 
contracter,  indépendamment  de  la  sentence  d'interdiction,  qui  sert  seulement 
à  constater  sa  folie  (:).  Au  contraire,  les  contrats  laits  par  un  prodigue  avant 
son  interdiction,  sont  valables,  quoiqu'il  fût  dès  lors  prodigue;  car  ce  n'est 
que  la  sentence  d'interdiction  qui  le  rend  incapable  de  contracter. 

Néanmoins  si  j'avais  contracté  avec  un  prodigue,  quoique  avant  son  inter- 
diclion,  en  achetant  de  lui  quelque  chose,  ou  en  lui  prêtant  de  l'argent,  ayant 
connaissance  qu'il  ne  vendait  ou  n'empruntait  que  pour  employer  incontinent 
à  ses  débauches  le  prix  de  la  chose,  ou  la  somme  prêtée,  le  contrat  serait  nul 
dans  le  for  de  la  conscience,  et  je  ne  pourrais  en  conscience  retenir  la  chose 
qu'il  m'a  vendue,  ni  exiger  de  lui  la  somme  que  je  lui  ai  prêtée  :  car,  en  lui 
fournissant  sciemment  de  l'argent  pour  perdre  en  débauches,  je  lui  ai  causé  un 
toi  l  qui  m'oblige  envers  lui  à  le  réparer,  en  n'exigeant  pas  de  lui  la  somme 
qu'il  a  reçue  de  moi  pour  la  perdre  en  débauches,  et  en  lui  rendant  la  chose 
qu'il  m'a  vendue  (*).  Cela  est  conforme  à  ce  qui  est  dit  à  la  fin  de  la  Loi  8,  ff. 
Pro  empt.,  «  qu'on  ne  doil  pas  regarder  comme  acheteur  de  bonne  foi,  celui 
qui  a  acheté  quelque  chose  d'un  libertin,  ayant  connaissance  qu'il  ne  vendait 
que  pour  en  porter  le  prix  à  des  femmes  de  mauvaise  vie  :  Nisi  forte  is  qui  à 
luxurioso,  et  prolinùs  scorto  daluro  pecuniam,  servos  cmit>  non  usncapicl.» 

Ces  décisions  sont  bonnes  pour  le  for  de  la  conscience;  mais,  dans  le  for 
extérieur,  une  personne  majeure  et  non  interdite  ne  serait  pas  recevable  à  se 
pourvoir  contre  une  vente  ou  un  emprunt  qu'elle  aurait  fait,  en  disant  que 


riée  a  plus  ou  moins  d'étendue  selon  le 
régime  de  l'association  conjugale  quant 
aux  biens  ;  mais,  dans  tous  les  cas,  elle 
n'est  aujourd'hui  qu'une  incapacité  re- 
lative, qui  ne  peut  point  être  invoquée 
par  ceux  qui  ont  contracté  avec  la 
femme.  V.  art.  1125,  C.  civ. 

Art.  1125:  «  Le  mineur,  l'interdit  et 
«  la  femme  mariée  ne  peuvent  attaquer 
«  pour  cause  d'incapacilé,  leurs  enga- 
«  gemenls,  que  dans  les  cas  prévus  par 
«  la  loi.  —  Les  personnes  capables  de 
«  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'inca- 
«  pacilé  du  mineur,  de  l'interdit  ou  de 
*  la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont 
x  contracté.  » 

(l)  Aujourd'hui  les  prodigues  ne  sont 
point  interdits  :  ils  ne  sont  pas  généra- 
lement incapables;  ils  sont  places  sou» 
la  direction  d'un  conseil  judiciaire  , 
sans  l'assistance  duquel  ils  ne  peuvent 
l'aire  certains  actes.  F.  art.  513,  C.  civ. 

Art.  513  :  «  Il  peut  èlre  délendu  aux 
«  prodigues  de  plaider,  de  transiger, 


«  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital 
«  mobilier  et  d'en  donner  décharge, 
«  d'aliéner,  ni  de  grever  leurs  biens 
«  d'hypothèques,  sans  l'assistance  d'un 
«  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le 
«  tribunal.  » 

(2)  F.  art.  503,  C.  civ. 

Art.  503  :  «  Les  actes  antérieurs  h 
«  l'interdiction  pourront  èlre  annulés, 
«  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
«  notoirement  à  l'époque  où  ces  actes 
«  ont  été  faits.  » 

(3)  Mais  l'acte  aurait  pu  avoir  été  fait 
dans  uu  intervalle  lucide,  il  ne  man- 
querait pas  alors  du  consentement; 
c'est  pour  cela  que  le  Code  (art.  503, 
V.  note  précédente),  ne  dit  pas  que  les 
actes  antérieurs  à  l'interdiction  sont 
nuls,  mais  qu'ils  pourront  être  an- 
nules. 

{*}  H  est  probable  que  ce  prodigue 
ne  fera  pas  confidence  de  l'emploi  qu'il 
se  propose  de  faire  de  l'argent  qui  lui 
sera  payé  en  vertu  du  contrat. 


so 


m  iiri  h  -  ni :i  i .  m  h       i 
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neurt,  ioui  i  tuleui .  <  outra*  t<  m  (•  ai  ' 

|u'au  i'  ni|     il  m  «  'Miii.it,  ils  -  .ni  (Lins  un  "i 
suffisant  de  leur  lu-mi.  | 
im'ils  conli  ictcnt.  C'est  pourquoi  I 
de  la  <  onscience,  user  du  bém  Pu  c  di  -  letu  i 

cordent,  i  onire  l<  -  «  ontraii  d  |ucls  ili  01  :  i  relie 

ne  pet  metlanl  pai  nue  «••  lui  qui  a  i    titrai  • 
<IV\|  ne  |"  uvent,  dans  ' 

au  bénétu  g  de  ces  1  lires,  qui  leur  i  .  I<   i  • 

dispenser  de  rendre  un  argent  qu'ils  on!  n  çu  1 1  qu'ils  oni  d 
temps  qulli  ont  contracte*  ili  avaient  un  .  «  t 

pourvu  que  eolui  nul  l«n r  a  prêté  l'argent,  ail  fait  le 
prévoir  qu'ils  emploieraient  en  folles  dép  ni  qu'il  leur  prêtait   4. 

(.\  m  le  sentiment  de  La  I  r  Barb<  r  - 

fendot  F. 

Il  nous  reste!  r  une  diiTén  ire  Piw  des  lnt< 

drs  mineurs,  et  celle  des  femmes  <pii  Boni  sons  .  « 

sont  absolument  incapables  de  contracter! 
pas  pins,  uni  «  .i.i.  obliger  les  autn  i  env< 

elles-mêmes  (5).  Elles  ne  peuvent  pas  même  a<  i  e|  1er  une  donation  qui  : 
serait  faite  (•)  (ordonnance  de  J73I,  art.  9).  Au  contraire,  les  inti  : 
prodigalité,  et  l' s  mineure  nui  i  ommem  ent  à  avoir  qui  Ique  usa{?c  de 
sont  plutôt  incapables  de  s'obliger  i  d  c  mlractant,  q 


(*■)  Il  faut  convenir  qu'une  pareille 
aclion  serait  plus  que  ridicule  de  la 
part  du  demandeur. 

(*)  Autrefois  le  mineur  contractait 
lui-même  avec  l'autorisation  du  tuteur: 
aujourd'hui  c'esl  le  tuteur  qui  conti 
tuloris  nominc  ;  il  représente  le  mi- 
neur, et  celui-ci  ne  paratl  point  dans 
l'acte. 

(J;  nfautdonc que, outre  leur  mino- 
rité, ils  aient  éprouvé  de  la  lésion  :  il 
n'est  plus  besoin  d'obtenir  préalable- 
ment de  lettres  de  rescision. 

(*)  Mais  ce  prêteur  doit  toujours 
craindre  ce  mauvais  usage  de  la  part 
d'un  jeune  homme  sans  expérience,  il 
va  une  faute  grave  à  imputer  à  celui  qui 
a  conlraclé  avec  le  mineur,  il  a  peut-  j 
être  développé  en  lui  de  mauvaises 
passions.  La  loi  civile  nous  paratl  liés 
conforme  à  l'équité,  et  satisfaire  à  tout 
ce  qu'exige  le  for  intérieur,  en  obli- 
geant le  mineur  dans  la  limite  du  profil 
qu'il  a  relire.  T.  art.  131-2,  C.  eiv. 

Art.  131*2:  «  Lorsque  les  mineurs, 
«  les  interdits  ou  les  femmes  mariées 
«  sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire  ; 
«  restituer  coulre  leurs  engagements,  | 


«  le  remb  >ui  ce  qui  i 

«  été,  en  con~ 

■  ments,  payé  pendant  la  miooi  itc,  I 
«  lerdû  lion  ou  le  é,  ne  i 

■  éi('  i  moins  qu'il  ne  i 

\<  que  I  •  qui  a  été  P*jd  a  tourné  à 
«  leur  profit.  » 

('J  Celi  lalée  parPo- 

ihier,  entre  l'incapacité  de  la  femme 
mariée  et  celle  des  interd 

:  lus  dans  la  nou  ■ 
i    lion    .t;  t.  1 1  *25 ,  .  2-. 

3  .  Ce  n'est  plus,  même  pour  la 
femme  mariée, qu'une  nullité  : 

(6)  En  ce  q  rue  la  donation 

entre-vifs,    la  validité,  la   régularité 
de  l'acceptation,  pourraient  tenir  à  la 
solennité  particulière  que  la  loi  i 
pour  cette  •  d'acte,  et  la  dona- 

tion acceptée  par  la  femme  non  auto- 
.    pourrait   être    déclarée    nulle 
comme  n'ayant  pas  les  forme-     - 
mais  la  même  doctrine  s'appliquerait 
aux  dotations  ac  -  par  les  mi- 

neurs eux-mêmes  ou  par  les  interdits  : 
c'est  au  surplus  un  point  controver.se. 
(:)  Les  prodigues    sont  seulement 
soumis  à  un  conseil  judiciaire. 
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absolument  de  compacter  :  ils  peuvent,  en  contractant  sans  l'autorité  de  leur 
tuteur  ou  curateur,  obliger  les  autres  envers  eux,  quoiqu'ils  ne  puissent  s'obli- 
ger envers  les  autres  :  Placuit  mehorem  condilionem  licere  eis  facere,  eliam 
sine  luloris  auciorilate;  Inslit.  lit.  de  auclor.  lulor. —  7s  cui  bonis  inlcrdiclum 
est,  stipulando  sibi  ac quint  ;  L.  6,  11.  de  Verb.  oblig. 

La  raison  de  celte  différence  est  que  la  puissance  des  tuteurs  et  des  cura- 
teurs n'est  établie  qu'en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits.  L'assistance  des 
tuteurs  et  curateurs  n'est  requise,  lorsque  ces  personnes  contractent,  que  pour 
l'intérêt  de  ces  personnes,  et  dans  la  crainte  qu'elles  ne  soient  trompées; 
c'est  pourquoi  elle  devient  superflue  toutes  les  fois  qu'elles  font  leur  condition 
meilleure.  Au  contraire ,  la  puissance  du  mari ,  sous  laquelle  est  la  femme, 
n'étant  pas  établie  en  faveur  de  la  femme,  mais  en  faveur  de  son  mari,  le  be- 
soin qu'elle  a  de  requérir  l'autorisation  de  son  mari  pour  contracter,  n'étant 
pas  requis  pour  l'intérêt  de  la  femme,  mais  comme  une  déférence  qu'elle  doit 
a  son  mari,  elle  ne  peut  contracter  en  aucune  manière,  soit  à  son  avantage, 
soit  à  son  désavantage,  sans  l'autorité  de  son  mari  [*). 

L'ordonnance  de  1731  n'a  donné  aucune  atteinte  au  principe  que  nous  ve- 
nons d'établir,  «qu'un  mineur  peut,  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  faire  sa  con- 
dition meilleure»  ;  et  c'est  mal  à  propos  que  Furgoie  soutient  que,  suivant 
l'art.  7  de  celte  ordonnance,  les  mineurs  ne  peuvent  plus,  sans  l'autorité  de 
leurs  tuteurs,  accepter  les  donations  qui  leur  sont  faites.  Cet  article  n'a  décidé 
autre  chose,  sinon  que  les  père,  mère  et  autres  ascendants,  sans  être  tuteurs 
de  leurs  enfants,  et  sans  avoir  par  conséquent  aucune  qualité  pour  gérer  leurs 
affaires,  pouvaient  néanmoins  accepter  les  donations  faites  à  leurs  enfants 
mineurs,  aussi  valablement  que  le  peut  un  tuteur,  l'affection  naturelle  sup- 
pléant en  cela  à  la  qualité  qui  leur  manque.  Mais  de  ce  que  l'ordonnance  permet 
par  cet  article  à  ces  personnes  d'accepter  les  donations  faites  à  leurs  enfants, 
il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  défende  aux  mineurs  de  les  accepter  par  eux-mêmes, 
lorsqu'ils  ont  l'usage  de  la  raison  (4).  Voyez  notre  Introduction  au  titre  des 
Donations  de  la  coutume  d'Orléans,  n°31. 


(*)  Il  suffit  de  donner  au  mari  le 
droit  de  demander  la  nullité  de  l'acte 
fait  par  la  femme  sans  son  autorisation 
fart.  225,  C.civ.). 

Art.  225  :  «  La  nullité  fondée  sur  le 
«  défaut  d'autorisation  ne  peut  être 
«  opposée  que  par  la  femme,  par  le 
«  mari  on  par  leurs  héritiers.  » 

(2)  L'art.  135  est  plus  précis,  plus 
impératif  que  l'art.  7  de  l'ordonnance 
de  1731.  En  effet,  cet  article  permet- 
tait de  raisonner  comme  le  fait  Po- 
lluer, car  il  portait  :  «  Si  le  donataire 
i  est  mineur  de  25  ans,  ou  interdit 
»<  par  autorité  de  justice,  Vacccplalion 
k  pourra  être  faite  pour  lui,  soit  par 
«  son  tuteur  ou  son  curateur,  soit  par 
«  ses  père  ou  mère,  ou  autres  descen- 
«  danis,  etc.,  »  tandis  que  l'art.  035, 
dit  :  «  La  donation  faite  à  un  mineur 
«  non  émancipé  ou  à  un  interdit  de- 


h  vra  être  acceptée  par  son  tuteur.  * 
El  si  l'on  voit  dans  la  donation  en- 
tre-vifs un  acte  spécial,  dont  le  droit 
civil  s'est  emparé  pour  le  soumettre  à 
des  formes  particulières  et  rigoureuses, 
nous  m1  pourrons  plus  invoquer  les  prin- 
cipes généraux  et  de  droit  commun. 

Art.  935  :  «  La  donation  faite  à  un 
«  mineur  non  émancipé  ou  h  un  inler- 
«  dit  devra  être  acceptée  par  son  tu- 
«  leur,  conformément  à  l'art.  463,  a» 
«  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle 
«  cl  de  l'Emancipation.  —  Le  minci!:' 
«  émancipé  pourra  accepter  avec  Tas- 
«  sislance  de  son  curateur.  — Néan- 
«  moins  les  père  et  mère  du  mineur 
«  émancipé  ou  non  émancipés,  ou  les 
«  autres  ascendants,  même  du  vivant 
«  des  père  et  mère,  quoiqu'ils  ne  soient 
«  ni  tuteurs  ni  curateurs  du  mineur, 
«  pourront  accepter  pour  lui.  » 


1 1  \i  j  i     Dl  I    01  LIG  sTIOM      i  .  il  . 

ART  V  —  De  ce  qui  peut  •  tre  I  objet  de»  contrats  Que  ce  ne  peut  rire 
qu  une  chonr  qui  concrt  ne  le»  partie»  c  ont  rue  t  .«me»  suivant  la  règle* 
qu'on  ne  peut  valablement  stipuler  ni  promettre  que  pour  sol 

r»;i.  \.rs  <  niiii .ii ,  onl  poui  obj<  i.  ou  d<  I 

tractantes  stipule  qu'on  lui  donm  r.i .  et  ose  l'autre:  pariic  proun  i  •!<■  lui  i 

ou  queldue  «  hose  que  l'une  il<    p 
i  i  qu'on  oe  r<  i.i  pu .  1 1  que  l'autre  pai 

i [*y 

Quelles  lonl  lei  i  botes  que  '  ""'  ''•• 
<  i  que  l'autre  pai  lie  pcul  i  i  tic  d 

Ollf|!<   >    MHil    1rs    (  hosts    l|llf     l'illir    l|i   -    |       H  ;  ii|.  T     QU'Ofl     flfSC    OU 

qu'un  oe  fasse  pas,  et  que  l'auli 
I  as  foin 

C'est  4  e  que  nous  \-  i  roni  in/î 
qui  peut  être  l'objet  des  obli 

us  dous  contenteroos  de  développa  r  u  i  uo  prin< 
«in  l'objet  des  i  outrais.  Ce  prini  i|  qu'il  n'j  j  <i|),:  ' 

parties  cootractantes  sti|  ule  i  our  eUe-roém<  t  qu'il  nf 

»  c  que  fautre  partie  promel  pour  elle-même,  qu  l'objet  d'un  i 

Irai  »  :  Alteri  ttipulàri  nemo  polttt,  Instit.  d    I  "/.,  \  18.  N$e  pacu- 

eendot  tue  legem  dicendo,  nec  ttijmlando ,  enûfiuMi  trti  ,• 

!..  73,  5  /t*.  II.  <l<  II'  </.  jur.-  \'  i-.'i  \  o  - 

/<//•  ii  caufd  ui  non  tewalvr,  uvrif.  Instit.  ^od. 

(il.,  '  20.  al/im  pro  otito  promiltei  irai  /"•/'  /u/  ,• 

nom  dr  $e  qucuque  jtrowtilter*  oporteé    -  .  L.  m.  ii.       l 

Pour  développer  ce  principe,  nous  verrons  dans  un  premiei 
quelles  en  sont  les  raisons. 

Dans  un  second,  nous  rapporterons  plusieurs  cas  dans  1  pu- 

ions et  promettons  effectivement  pour  noitSHnémcs,  quoique  la  couvei 
lasse  mention  d'un  autre. 

Dans  un  troisième,  nous  remarquerons  «pie  ce  qui  «oneerne  un  notre  njae 
1rs  parties  contractantes,  peut  être  le  mode  ou  la  condition  d'une  coavesstioa, 
quoiqu'il  n'en  puisse  pas  être  l'ob 

Dans  un  quatrième,  nous  observi  rons  qn'<  i  par  le  miuis- 

lèie  d'un  tiers,  et  que  ce  n'i  si  pas  stipuler  ni  promettre  pour  un  autre. 

§  1er.  Quelles  sont  lis  raisons  du  pi  peut  itipitler  ni  pro- 

uallre  jour  un  autre.  » 

54.  Lorsque  j'ai  stipulé  quelque  <  wi  uo  tiers,  la  conven- 

tion est  nulle;  car  vous  ne  contractes  par  i  ette  convention  aucune  obligation 
ni  envers  ce  tiers,  ni  envers  moi.  Il  est  évident  que  vous  n'en  contn 
cune  envers  ce  tiers  :  car  c'est  un  principe,  ■  qu  uvenlions  ne  pei. 

avoir  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  ,ctqu'<     s    e  peuvent pai 
séquent  acquérir  aucun  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était  pas  partie,  connue  nous 
le  verrons  ci-après.  Vous  ne  contractes  avention  aucune 

obligation  civile  envers  moi  ;  car  ce  que  j'ai  slipuK  s  pour  ce  tiers,  étai  I 

quelque  chose  à  quoi  je  n'ai  aucun  intérêt  qui  puisse  être  appréciable  à  prix 

(*)  T'.  art.  1126,  C.  cit.  |  «  à  donner,  ou  qu'une  partie  s'oblige  à 

Art.  11:26  -.  «  Tout  contrai  a  pour  !  «  faire  ou  à  ne  pas  faire.  » 
«  objet  une  chose  qu'une  oarlic  s'oblige|       •  V.  art.  1119,  I  .civ.,p«13,notel. 
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d'argent,  il  ne  peut  résulter  aucuns  dommages  et  intérêts  envers  moi  du  man- 
quement de  votre  promesse  :  vous  y  pouvez  done  manquer  impunément.  Or 
rien  n'est  plus  contradictoire  avec  l'obligation  civile,  que  le  pouvoir  d'y  con- 
trevenir impunément;  e'est  ce  que  veut  dire  Ulpien,  lorsqu'il  dit  :  Allai  sli- 
pulari  nemo  polesl;  invenlœ  sunl  enim  obligaliones  ad  hoc,  ut  unusquisque. 
sibt  acquiral  quod  sud  inleresl;  cœlerùm  ul  aliidclur,  nihil  inlcrcstmeâ  ('}. 
L.  38,  §  17,  II.  de  Verb.  obi. 

55.  Cette  première  partie  de  notre  principe,  «  qu'il  n'y  a  que  ce  que  l'une 
des  parties  stipule  pour  elle-même,  qui  puisse  être  l'objet  d'une  obligation  », 
n'a  lieu  que  dans  le  for  extérieur,  et  à  l'égard  des  obligations  civiles  :  mais 
dans  le  for  de  la  conscience,  lorsque  je  suis  convenu  avec  vous  que  vous  don- 
neriez quelque  chose  à  un  tiers,  ou  que  vous  feriez  quelque  chose  en  faveur 
d'un  tiers,  la  convention  est  valable.  Quoique  l'intérêt  «pie  j'y  prends  ne  soit 
pas  un  intérêt  appréciable  à  prix  d'argent,  il  ne  laisse  pas  d'être  un  véritable 
intérêt  :  hominis  enim  inlcrcst  aller  um  hominem  beneficio  affici  ;  et  cet  in- 
térêt de  pure  affection  pour  ce  tiers,  me  donne  un  droit  suffisant  pour  exiger 
de  vous  dans  le  for  de  la  conscience  l'accomplissement  de  la  promesse  que 
vous  m'avez  faite  pour  ce  tiers,  et  pour  vous  rendre  coupable,  si  vous  refusez 
de  l'accomplir,  lorsque  vous  avez  le  pouvoir  de  le  faire,  et  que  le  tiers  veut 
bien  accepter  ce  que  vous  m'avez  promis  de  lui  donner.  Il  est  vrai  que  mon 
intérêt  n'étant  pas  appréciable  à  prix  d'argent,  et  ne  pouvant  par  conséquent 
être  l'objet  d'une  condamnation,  je  ne  pourrai  exiger  de  vous  dans  les  tribu- 
naux aucuns  intérêts  ni  dommages,  si  vous  manquez  à  votre  promesse  :  mais 
ce  pouvoir  que  vous  avez  d'y  manquer  impunément  dans  le  for  extérieur,  est 
un  obstacle  à  l'obligation  civile  ;  mais  il  n'empêche  pas  l'obligation  natu- 
relle (2).  Grolius,  I.  2,  c.  11,  n°  18. 

Observez  que  l'obligation  naturelle  qui  résulte  de  celle  convention  ,  par 
laquelle  j'ai  stipulé  «  que  vous  donneriez  quelque  chose  à  un  tiers  »,  estime 
obligation  qui  est  contractée  envers  moi,  et  non  pas  envers  ce  tiers,  lorsque 
c'est  en  mon  nom,  et  non  au  nom  du  tiers  que  je  suis  convenu  de  cela  avec 
vous.  C'est  pourquoi  je  puis  vous  en  décharger  sans  le  consentement  de  ce 
tiers;  Grolius,  ibid.  Pufendorf. 

Mais  si  c'était  au  nom  du  tiers,  comme  ayant  charge  et  me  faisant  fort  de 
lui,  que  nous  serions  convenus  que  vous  lui  donneriez,  ou  feriez  pour  lui  quel- 
que chose,  ce  serait  ce  tiers  qui  serait  censé  avoir  contracté  avec  vous  par 
mon  ministère,  et  non  pas  moi.  V.  infrà,  §  4. 

56.  La  seconde  partie  de  ce  principe,  «  qu'on  ne  peut  promettre  que  pour 
soi-même  »,  est  évidente  :  car,  lorsque  j'ai  promis  qu'un  autre  vous  donnerait 
quelque  chose  ou  ferait  quelque  chose,  sans  me  taire  fort  de  lui,  ni  rien  pro- 
mettre de  ma  part,  cette  convention  ne  peut  obliger  ni  ce  tiers,  ni  moi.  Elle 


(')  Tout  ce  raisonnement  est  rigou- 
reusement vrai  ;  mais  il  est  un  peu  sub- 
til. Pourquoi,  en  elfet,  ne  pas  ad  mettre 
que  le  stipulant  et  le  promenant  ont 
\oulu  faire  quelque  chose  d'utile  cl  de 
conforme  à  la  raison  ?  Or,  pour  attein- 
dre ce  double  but,  rien  n'était  plus  fa- 
cile que  de  supposer  que  le  stipulant, 
quoique  parlant  en  son  nom,  voulait 
cependant  faire  les  affaires  de  celui 
pour  qui  il  stipulait,  et  les  faisait  réel- 
lement. Pourquoi  ne  pas  invoquer  celte 
règle  d'interprétation  :  Quoties  in  sli- 
pulationibus  ambigua  oratio  est,  com- 

TOM.  II, 


modissimum  est  id  accipi  quo  res  de 
qud  agilur  in  lulo  sit. 

(*)  La  remarque  de  Pothier  que 
celle  obligation  est  valable  dans  le  for 
intérieur,  justifie  pleinement  ce  que 
nous  venons  de  dire  dans  la  note  précé- 
dente ;  et  si  notre  auteur,  qui  a  eu  tant 
d'influence  sur  le  Code  civil,  se  fût  en 
ce  point  un  peu  affranchi  de  la  subtilité 
des  lois  romaines,  et  eût  avec  indé- 
pendance interprété  l'intention  des 
parties,  il  y  aurait  vu  une  véritable 
obligation  civile  ,  et  probablement 
l'art.  1119  ne  sérail  pas  dan<  le  Code. 
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i      |  ii  unir' 

i  "ii  rail.  I  Ile  ne  m'ol 
pour  un  .1 1 1 1 1 «-  ri  ii 

\il     I  •      Il        On    |)l  illl  <|MI  f  s   (Joîi- 

iii  i  .iii  on  li  i  .1,1  quelque  i  h mlu  / 

ipi'il    .i    i  nh  mlu   |.m.iii.  il  j  t 

lui  i  de  1 1  ii.  quoique  <  ela  m 

I  n  mention  .  [  \.ii.ii  ; 

domi  i  m 

L.  81,  n.de  I  trb.  oblig. 

I  "i     M  .  i  n  promettant  le  fait  d'un 

in    p,  iii.  .  on  n,  •  >  .  t  inii 

cution,  n  n'est  i  m  douteux  qu'i  do  i  |         lendu  1 1   i 

simplement  le  fail  «l'un  autre,  1 t  dé 

:i\.  /  entendu  voua  faire  fort  de  lui,  ri  m  U  promiUere.  <  i 

tilt  :    v  r,  l,\  ,iln  num  />/<  IW 

i  oU  M  promitli  r$  ',    !..  3o,  [  -,  \L    aoat,  I 

§11.  /'///  mous  $ti\  : 

fiom  m,' mis,  <t  m  (osa  i 

oî  .  /'//  niirr  |  n*.  -I  Dtl  Stipule!    |  OUI 

chose  ou  la  somme  que  je  stipule,  sera  délivré* 
par  la  convention  ». 

Par  exemple,  si  par  le  conli.it  j    vous  < 
de  mille  livres,  que  vm>  pdjtrti  I  P  nie  point  pour  un 

c'est  pour  moi  el  non  pour  Pierre  que  je  stipule  cette  f 
Pierre  n'est  dane  la  convention  que  comme  une  peraoniie  I  qvfiedoi 

voir  de  la  recevoir  pour  moi  «i  M  moi  H   n 

laient,  adjeclus  solutionis  yraliû,  dont  nou!>  iraiterOi  I,  p.  3.  ehap.  1, 

art.  2,  §  i. 


(*)  Voilà  encore  un  raisonnement 
très-subtil,  employé  pour  rendre  ineffi- 
eaeeel  faire  considérer  comme  une  plai- 
santerie on  acte  qu'on  aurait  pu  faci- 
lement prendre  an  sérieux  ;  car  pour- 
quoi ne  pas  supposer  que  le  pronu  t- 
tant  vent  1 1  entend  procurer  une  uti- 
litéau  stipulant,  et  non  pas  le  tromper3 
Or,  le  seul  nmyen  d'atteindre  ce  resul- 
tat  était  de  considérer-  le  promeltanl 
comme  s'étant  porté  fort  pour  le  lier? 
ou  ayant  promis  sa  ratification. 

(*)  Puisqu'on  le  peut  facilement , 
pourquoi  ne  pas  admettre  cotte  inter- 
prétation comme  règle? 

(*)  Il  faut  donc  bien  rechercher  l'in- 
tention des  parties  pour  connaître  ce 
dont  le  promettant  s'est  porté  fort  :  car 
autre  chose  est  promettre  la  ratifica- 
tion du  tiers,  c'est-à-dire  promettre 
qu'il  exécutera  ou  se  remire  tarant  de 
l'accomplissent  nt  de  l'obligation. Dans 
la  loi  que  cite  Poiliier,  le  promettant 
est  censé  avoir  promis  que  le  t 


entera  :  S>'m  oui  uHum  sisli  j>ronnl- 
tit;  hoc  proiRidil,   id  se  aclurum  ul 
tlet. 
Le  Code  ne  donne  pas  la  même  in 
étatioo  aux  expt 
forts   il  n'y  voit   qu'une 

faire  ratifier  par  le  tiers,  de  le  décider 
.*i  s'obliger,  mais  non  pas  une  garan- 
tie d'exécution,  aussi  les  doi 
iuiéi  -     •        i  dm  par  le  at 

••ni: 

-'il  l'ai  «  ■  i  t--.  quoiqu'il  n'en 
te  pas  >-iniéréls 

point  diiN.  ]'.  art.  1 1 

Au  surplus,  c'est  une  question  d'in- 
elalion  el  i'  nt'iitioii    d-  S  p. 

-  Ire  le  i  '■  is  i|  a|. 

Ai  t.  1 120  :  «  On  peut  se  porter  foi  t 
i  pour,  un  tris,  en  promenant  le  | 
<  de  celui-ci;    sauf  l'indemnité  eoni;  • 

■  celui  qui  s'e^t    porté  foit   ou  qui  a 

■  promis  de   faire  ratifier,  si  le  tieis 
«  refila'  d    tenir  rengagement. 

{*)  il  en  serait  de  même  aujourd'hui* 
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Ce  n'est  pas  en  sa  personne,  mais  en  la  mienne  que  réside  la  créance  de 
celte  somme.  Lorsque  Pierre  la  reçoit,  c'est  de  ma  part  et  en  mon  nom  qu'il  la 
reçoit;  cl  en  la  recevant,  il  se  forme  entre  lui  et  moi,  ou  un  contrat  de  mandat, 
si  mon  intention  élail  qu'il  m'en  rendît  compte;  ou  une  donation,  si  mon  iu- 
lenlion  était  de  la  lui  donner  (1). 

58.  Second  cas. — Ce  n'est  pas  stipuler  pour  un  autre,  mais  pour  moi,  quoi- 
que je  stipule  qu'on  fera  quelque  chose  pour  un  tiers,  si  j'ai  un  intérêt  per- 
sonnel et  appréciable  à  prix  d'argent  que  cela  se  fasse;  putà,  si  je  suis  moi- 
même  obligé  envers  ce  tiers  à  le  l'aire. 

Par  exemple,  si  m'étant  obligé  envers  Jacques  à  lui  reconstruire,  dans  l'es- 
pace d'un  certain  temps,  sa  maison  qui  menace  ruine,  et  ayant  d'autres  ouvra- 
'  ges  à  faire,  je  fais  marché  avec  un  maçon  ,  pour  qu'il  reconstruise  dans  ledit 
temps  la  maison  de  Jacques;  je  suis  censé  stipuler  plutôt  pour  moi  que  pour 
Jacques,  et  la  convention  est  valable  :  car  éianl  obligé  envers  Jacques  à  cette 
reconstruction,  et  tenu  de  ses  dommages  et  intérêts  si  elle  ne  se  fait  pas  dans 
le  temps  marqué,  j'ai  un  vrai  intérêt  personnel  qu'elle  se  fasse.  C'est  pourquoi 
en  stipulant  qu'on  reconstruise  la  maison  de  Jacques, ce  n'est  que  verbo  tenus, 
en  ce  cas,  que  je  stipule  pour  Jacques;  reipsd  et  dans  la  vérité,  je  stipule  pour 
moi  et  à  mon  profit.  S*  stipuler  alii  cùm  meâ  interesset...  ait  Marcellus  stipu- 
lationem  valere  ;  L.  38,  §§  20,  21,  22,  If.  de  Verb.  obligat. 

59.  Quand  même,  avant  le  marché  que  j'ai  fait  avec  le  maçon  pour  la  re- 
construction de  la  maison  de  Jacques,  je  n'aurais  pas  été  obligé  envers  Jacques 
à  lui  reconstruire  sa  maison,  et  que  je  n'aurais  eu  par  conséquent  aucun  intérêt 
personnel  à  cette  reconstruction;  néanmoins,  comme  par  ce  marché  que  j'ai 
fait,  je  gère  les  affaires  de  Jacques,  et  que  je  lui  deviens  en  conséquence  comp- 
table de  celle  gestion  dans  le  temps  même  de  la  convention  que  j'ai  avec  le 
maçon  pour  la  construction  delà  maison,  je  commence  à  avoir  intérêt  à  celte 
reconstruction  dont  je  suis  comptable  envers  Jacques  :  d'où  il  suit  que,  même 
en  ce  cas,  je  suis  censé  stipuler  plutôt  pour  moi  que  pour  Jacques,  et  que  la 
convention  est  valable,  puisque  j'ai  un  intérêt  personnel  que  le  maçon  fasse 
bien  ce  que  j'ai  stipulé  qu'il  fît  (*). 

<»©.  Mais  si  je  stipule  en  mon  nom  qu'on  fasse  quelque  chose  pour  un  tiers, 
sans  qu'avant  le  temps  de  la  convention  j'aie  eu,  et  sans  que  j'aie  encore,  au 
temps  de  la  convention,  aucun  intérêt  personnel  que  cela  se  fasse,  c'est  en  ce 
cas  vraiment  stipuler  pour  un  autre,  et  une  telle  convention  n'est  pas  valable 
dans  le  for  extérieur. 

Par  exemple,  si  par  un  pur  intérêt  d'affection  pour  Jacques,  j'ai  convention 
avec  le  propriétaire  de  la  maison  qui  est  vis-à-vis  les  fenêtres  de  Jacques,  qu'il 
fera  blanchir  le  devant  de  sa  maison  pour  éclairer  les  chambres  de  Jacques, 
celte  convention  ne  donnera  aucun  droit  ni  à  Jacques,  qui  n'y  était  pas  partie, 
ni  à  moi,  qui,  n'ayant  aucun  intérêt  personnel  et  appréciable  à  prix  d'argent, 
a  l'exécution  de  celle  convention,  ne  puis  prétendre  aucuns  dommages  et  inté- 
rêts résultants  de  son  inexécution  (3). 


(*)  Dans  ce  dernier  cas,  le  droit  n'est 
acquis  à  la  personne  désignée  qu'au- 
tant qu'elle  a  accepté,  jusqu'à  celle  ac- 
ceptation je  puis  révoquer;  mais  dans 
les  deux  cas,  je  ne  puis  révoquer  que 
sauf  le  droit  acquis  au  promenant  de 
payer  à  la  personne  indiquée.  Celle 
faculté  est  une  condition  de  son  en- 
gagement :  Ut  obligalio  quidem  sti- 
pulatori  adquiralur,  suivi  tamen  sciot 


etiam  invito  eo,  récle  possity  ut  libe- 
ratio  ipso  jure  conlingat.  Inst.,  §  \  de 
inst.  slipul. 

(*)  En  interprétant  de  cette  manière, 
et  c'est  ce  qui  est  généralement  admis, 
on  réduit  à  bien  peu  de  chose  l'appli- 
cation du  principe. 

(')  Pourquoi  ne  pas  dire  que  par  le 
fait  même  de  cette  convention,  j'ai 
géré  les  affaires  de  Jacques. 

3* 
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I  i     me  ce  Ici  par  la 

r  cela  i  11.  !      '■ 

Julien  i  porté  I  i     < 

nvenu  av<  .  M>n  <  réai 
duc,  m  de  lui,  m  d'une  telle  ■      pulaiion  n'était  rap- 

,  Dllc,  qu  '■ 

/ 
ne  doil  pas  être  suivie  -  ai  ,lors  lue  je  stipule  de  mon  < 
m  de  moi,  ni  de  ma  fi  me  que  je  lu     • 

je  stipule  cela  pour  ma  Dllc,  daof 
m  le  d<  i  endra  qu'en  d<  r<  uaol  mon  béritièn  ;jc  stipule 
auquel  ma  fille  sera  dev<  nue  mon  I. 
stipuler  pour  ma  fille  en  - 1  future  q  alto  de  mon  béril 
îoiI  pas  (  ipi  imé. 

On  peut  d'autant  plus  s'  ' 

1rs  |uriS4  onsulti  -  romains  n'onl  pas  été  d'un  sentiment  un 

Celse  paraît  avoir  pensé  diflién  mmenl  en  la  loi  33,  It  à    I 
•S.  Non-seulement  nous  pouvons  valablement  stipule] 
mous  somn    s  censés  ordinairement  l'avoir  fait,  l  l  * 

.  \|  i imé  •  Qui  paciscitur,  tibi,  ■ 

1  souffre  exception  :  1   lorsque  ce  qui 
i  »|  un   lait  qui  <  -i  i  !  ii  celui  envers  qui 

i  orome  lorsque  je  fais  mai.  hé  av<  c  un  barbier  qu'il  fiem 
l.i  semaine  i<  ma  campagne  pendant  la  \.»<  ance. 

2  I  lie  r<  i  oit  exception  a  l'égard  de  la  «  lause  des  contrats 
laquelle  la  femme  stipule  la  i 

communauté 
Nous  avons  traité  ampli 
i  Communauté  de  la  coutume  d*0  i  b.  -  .  art.  I 

3  Enliu,  lorsqu'on  s'est  expliqué  clairement  par  la  convention,  que  celui 
qui  s'ob  igeail  ne  s'obligi  ait  qu'envers  la  personne  avec  raqu 

et  non  envers  les  héritiers;  nuls  il  faut  que  expli  jué 

la  convention.  An  i  ce  que  la  personne 

que  ci)£;i_.  menl  •  il  ne  - 

tentiondes  parties  aitété  de  i  streindn  onne  le  droit  q 

on  doil  penser  au  contraire  qu'elle  n'est  nommée  que  pour  n 

la  convention  esl  laite  :  PUrumqm 

parfum  fuit,  s-d  ui  demonstrelur  cum  quo  paclum  fiât;  L.  7,  §  S. 
h,  ci/  lit.  II.  dé  Po  t..  n°  7. 

<»4.  N»ni>  ]>on\  streindi  stipulation  à  l'un  d'entre  nos  hé- 

ritiers :  Non  mi  fautif  ri  àam»  fêwtus  sit,  cm- 

tiris  autem  non  consuli;  L.  3;î.  n  t. 


(')  Y.  art.  1 1*20 

Art.  1  129  :  «  On  avoir 

..  stipulé  pour  soi  el  pour  ses  héritiers 

t  ayants  cause,  Il  moins  que  le  con  - 


s  il  exprimé  ou  ne  résulte 
«  de  la  natm  (..invention.  » 

-    r.  art.  151*,  C.  ci?.,  ci-dessw, 

i  p    8.  r."le  -2. 
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Par  exemple,  si  j'étais  convenu  avec  mon  créancier,  «  qu'il  ne  pourrai!  exiger 
sa  delte  ni  de  moi,  ni  de  ma  fille  une  telle»,  et  que  je  laissasse  pour  héritiers 
cette  fille  et  un  fils,  la  convention  n'aurait  d'effet  que  par  rapport  à  ma  tille, 
comme  y  étant  seule  comprise;  et  le  créancier  pourrait  exiger  sa  delte  de  mon 
(ils,  quant  à  la  part  (*)  pour  laquelle  il  est  mon  héritier;  edd.  L.  33. 

Néanmoins,  de  ce  qu'une  personne  a  stipulé  nommément  pour  un  tel  son 
héritier,  il  ne  faut  pas  en  inférer  toujours  que  l'intention  des  parties  contrar- 
iantes a  été  de  restreindre  la  stipulation  à  celte  personne.  Il  y  a  bien  lieu  de 
l'inférer,  si,  lors  de  la  convention,  celui  qui  a  stipulé  de  cette  manière,  savait 
devoir  avoir  d'autres  héritiers  :  car  en  ce  cas  il  ne  paraît  pas  d'autre  raison 
pour  laquelle  il  aurait  stipulé  nommément  pour  un  tel,  que  celle  de  restrein- 
dre la  stipulation  à  ce  tel.  Au  contraire,  si  celui  qui  a  stipulé  pour  un  tel  son 
héritier,  avait,  lors  de  la  convention,  lieu  de  croire  que  ce  tel  devait  être  un 
jour  son  héritier  unique,  il  y  a  en  ce  cas  lieu  de  penser  que  ce  n'est  que  par 
pure  énonciation  que  ce  tel  a  été  nommé  dans  la  convention,  et  non  dans  la 
vue  de  restreindre  à  sa  personne  l'effet  de  la  stipulation  :  c'est  ce  que  Papinicn 
enseigne  dans  l'espèce  suivante. 

Ayant  marié  ma  fille,  a  qui  j'avais  promis  une  dot  dont  je  faisais  rente,  dans 
la  pensée  où  j'étais  que  je  n'aurais  pas  d'autres  enfants  que  celle  fille  qui  se 
trouvait  pourvue,  et  dans  le  dessein  où  j'étais  d'instituer  un  jour  mon  frère  pour 
mon  unique  héritier,  j'ai  stipulé  parla  constitution  de  dot,  «  qu'au  cas  où  ma  fille 
mourrait  sans  enfants  pendant  le  mariage  (auquel  cas  la  dot,  selon  le  droit  du 
Digeste,  était  acquise  en  entier  au  mari),  mon  frère,  mon  héritier,  pourrait 
retenir  la  dot  pour  moitié  »  :  depuis,  m'étant  survenu  d'autres  enfants  que  j'ai 
laissés  pour  mes  héritiers,  et  le  cas  de  la  mort  de  ma  fille  sans  enfants  durant 
son  mariage  étant  arrivé,  il  y  a  eu  question  si  mes  enfants  mes  héritiers  pou- 
vaient, en  vertu  de  la  convention,  retenir  la  moitié  de  la  dot. 

La  raison  de  douter  se  tirait  de  ce  que  la  stipulation  étail  faite  nommément 
pour  mon  frère;d'où  il  pouvait  paraître  qu'elle  était  restreinte  à  sa  personne, 
et  au  cas  où  il  aurait  été  mon  héritier.  Mais  Papinien  décide  que  mes  enfants 
sont  fondés  à  retenir  la  moitié  de  la  dot,  en  vertu  de  la  convention  ;  parce 
qu'en  stipulant  cette  rétention  au  profit  de  mon  frère  mon  héritier,  j'étais  censé 
par  ce  terme,  won  héritier,  l'avoir  stipulée  au  profil  de  mes  héritiers,  quels 
qu'ils  fussent,  et  n'avoir  nommé  mon  frère  qvfenuntiativè ,  et  pour  marquer 
qu'il  était  celui  que  je  croyais  devoir  être  mon  héritier.  Ea  conventio  liberis 
posteà  susceplis  et  hœredibus  tcslamenlo  reliclis  proderit,  cùm  inlcr  con- 
Irahentes  id  actum  *tf,  ut  hœredibus  consulalur ,  et  Mo  tempore  quo  pater 
alios  filios  non  habuil,  in  fralrem  suum  judicium  supremum  conlulisse  vi- 
dealur;  L.  40,  §  fin.  ff.  de  Pact.  C'est  pourquoi  Cujas,  ad  Papinian.  sur  cette 
loi,  pense  que  celle  décision  aurait  eu  lieu,  quels  qu'eussent  été  les  héritiers 
que  j'aurais  laissés,  quand  même  ce  n'eussent  pas  été  mes  enfants. 

Il  reste  à  observer  qu'on  peut  bien,  lorsque  je  stipule  de  mon  créancier, 

qu'il  n'exigera  pas  ce  que  je  lui  dois,  restreindre  la  convention  à  l'un  de  mes 

héritiers,  à  l'effet  qu'il  n'y  ait  que  lui  qui  soit  déchargé  de  la  dette  pour  la  pari 

1  dont  il  en  avaitélé  tenu,  comme  nous  Pavons  vu  suprà  ;  mais  lorsque  je  stipule 

de  quelqu'un,  «qu'il  me  donnera  une  certaine  somme  d'argent  »,  ou  quelque 

;  autre  chose  divisible,  je  ne  puis  pas  restreindre  la  convention  à  l'un  de  mes 

■  héritiers,  à  l'effet  de  faire  passer  pour  le  total  à  lui  seul  la  créance  qui  résulte 

I  de  la  convention.  Sciendum  est  quod  dari  stipulcmur,  non  posse  per  nos  uni 

ex  hœredibus  adquiri,  sednecesse  est  omnibus  adquiri  (')  ;  L.  137,  §  fin,  ff.  de 

Verb.  oblig. 


(l)  C'est  mal  à  propos  que  la  Glose 
dit  que  le  créancier  pourra  lui  deman- 
der le  total  ;  Cujas  a  relevé  cette  er- 


reur.   {Note  de  l'édition  de   176'».  ) 

(2)  Ce  qui  est  dit,  sed  necesse  est 

[omnibus  adquiri,  doit  s'entendre  du 


. 
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l'objet  de  notre  ob  igatioo,  ne  BoH  no  laii  qui  néu  II  n'y 

ail  une  <■!.» ti ->  .niraire. 

Pareillem  m  dans  ;■  ne  q»i^  n 

slip  iler  pour  quelqu'un  qu'autant  et  pour  la  pari  qu'il  sera  n 
mêine  noue  ne  pouvons  obliger  quelqu'un  è^  ftos  héritiers 
pour  laquelle  il  sers  notre  héritier.  C'est  pourquoi  inutilement  1 
prendrait-il  nommément  dans  la  contention  m  lef,  qui  doit  éin- 
nériti  1-;  1  ir  il  ne  -  ra  lenu  de  la  dette  que  <•<»  itiers  qui 

i.  Te  et  Tu  m  tmum 

/  ri  es  esl 

solidum  '  cleri  cohœt'  .  I.. 

56,  §  |,  11.  cto  Viré.  obi. 

ÛI.Quati  u. — Ce  qu.1  -  'il  ;»  un      :.  se   qui 

nous  appartient,  nous  le  pouvons  valablement  stiputi 
nous  et  nos  héritiers,  mais  pour ;  1  à  lilre 

cliose,  lesquels  s  sous  bést,  us 

contrats;  ce  n'est  point  •  j  sii|       :   pour  uu  autre...  P      •  %      ; 

puis  valablement  convenir  «quevi  rez  jamais  valoir  contre  moi, 

ire  mes  héritiers  ou  aya   b  sdelasubs  qui  pourrait  être 

un  jour  ouverte  à  votre  profil  par  rapport  à  un  tel  héritage  -;  et  cette  com 


ia<  auquel  la  ivslriaion  a  l'un  des  hé- 
ritiers n'a  éié  bile  que  dans  la  vue  -I»' 
laire  paSBt  I  à   Cet  hérit    r,  a   l'ei 
sion  des  aulrt  s.  le  total  de  la  créance, 
1  t  1,  m  dans  la  rue  de  décharger  le 
I  iteur  :  mais  je  puis  valablement 
venir,  ■  que  si  je  n'ai  pis  eiigéla  d 
n'e  mon  vivant,  mon  débitent  n'en  sera 
lenu  après  ma  moit  que  peur  la  par» 


à  laquelle  s  I   ia  l'un  !:i;ri- 

.  1  1   qu'il  en  sera  deeln . 

-     . 
Hlion  de  JT6i.) 
Q  ;  mis 

lés  par  pi  éci put 
les  li;       -       la  quotité  d;- 
:nt  il  faut  âccom] 

u  entre-     -  rient. 
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tion  a  effet,  même  par  rapport  à  ceux  qui  acquerraient  par  la  suite  de  moi  cet 
héritage  a  titre  singulier. 

Cela  est  indubitable  à  l'égard  de  ceux  qui  l'acquerraient  à  litre  onéreux  : 
car  étant  tenu  envers  eux  à  la  garantie,  j'ai  intérêt  que  vous  ne  leur  apportiez 
aucun  trouble  dans  cet  héritage;  ce  qui  suffit  pour  que  ce  que  je  stipule  pour 
eux,  je  sois  censé  le  stipuler  pour  moi;  suprâ,  n°  58.  Mais  la  décision  a  lieu 
aussi  à  l'égard  de  ceux  qui  acquerraient  de  moi  par  la  suite  à  litre  de  donation, 
(L.  17,  §  5,  If.  dePacl.)  quoique  je  ne  sois  pas  tenu  envers  eux  de  la  garantie; 
car  l'intérêt  que  j'ai  de  conserver  la  libre  disposition  de  ma  chose,  est  suffi- 
sant pour  que  je  puisse  valablement  convenir  avec  vous  «  que  vous  ne  ferez 
aucun  trouble  à  ceux  envers  qui  je  jugerai  à  propos  d'en  disposer,  à  quelque 
lilre  que  ce  soit  ». 

OS.  Dans  celte  convention  et  les  autres  semblables,  que  nous  faisons  par 
rapport  aux  choses  qui  nous  appartiennent,  non-seulement  nous  pouvons  sti- 
puler valablement  pour  nos  ayants  cause,  mais  nous  sommes  censés  l'avoir  fait, 
quoique  cela  ne  soit  point  exprimé  ;  soit  que  la  convention  soit  conçue  in  rem, 
comme  lorsqu'il  estdil  par  une  transaction  passée  entre  nous,  «(pie  vous  vous 
engagez  à  ne  jamais  faire  valoir  les  prétentions  que  vous  pourriez  avoir  par 
rapport  à  un  tel  héritage  »,  sans  dire  contre  qui  ;  soit  que  la  convention  soit 
conçue  in  personam,  comme  lorsqu'il  est  dit  «  que  vous  vous  engagez  à  ne 
jamais  faire  valoir  contre  moi  vos  prétentions  par  rapporta  un  tel  héritage». 

En  l'un  et  l'autre  cas  je  suis  censé  avoir  stipulé  pour  lousmes  successeurs, 
même  à  litre  de  donation.  Paclum  convenlum  cum  vcndilorc,  si  in  rem  con- 
sliliiatur,  secundùm  Proculi  scnlcnliam,  et  emplori  prodest...  Sccundum  au- 
tem  Sabini  scnlenliam,  etiamsi  in  personam  concepium  est,  et  in  cmplorcm 
valet,  qui  hoc  esse  existimat,  elsi  per  donalioncm  successio  facla  sit;  L.  17, 
§  5,  ff.  de  Pact.  La  raison  est  qu'en  stipulant  pour  moi,  je  suis  censé  stipuler 
pour  tous  ceux  qui  me  représentent  :  or,  non-seulement  mes  héritiers,  mais 
ions  ceux  qui  me  succéderont  médiatement  ou  immédiatement,  et  à  quelque 
lilre  que  ce  soil,  à  l'héritage  qui  a  fait  l'objet  de  la  convention,  me  représen- 
tent par  rapport  à  cet  héritage. 

GO.  Que  si  j'avais  stipulé  nommément  pour  mes  héritiers,  je  ne  serais  pas 
cen$é avoir  étendu  ma  stipulation  à  mes  ayants  cause,  c'est- à  dire,  h  ceux  qui 
me  succéderaient  à  litre  singulier  :  en  ce  cas,  inclusio  unius  fil  exclusio  aile- 
rius  :  l'expression  dénies  héritiers  exclut  les  autres  successeurs. 

Par  exemple,  si  par  une  transaction  avec  le  seigneur  de  qui  mon  héritage 
relève  en  fiel",  je  suis  convenu  avec  lui  «  que  toutes  les  fois  que  mon  fief  tom- 
berait en  rachat,  il  ne  pourrait  exiger  de  mes  héritiers  plus  d'une  pîstole  pour 
sondroildc  rachat»;  cette  convention  ne  profilera  pas  à  des  tiers  qui  auraient 
acquis  de  moi  ou  de  mes  héritiers  à  lilre  singulier.  Il  en  serait  autrement,  si 
dans  la  clause  il  n'était  pas  parlé  d'héritiers,  et  qu'il  fût  dit  indéfiniment,  «  que 
toutes  les  fois  que  le  fief  tomberait  en  rachat,  le  seigneur  ne  pourrait  exiger 
plus  d'une  pislole  »  ;  ou  qu'après  le  terme  d'héritiers,  on  eût  ajouté  un  etc.  : 
en  l'un  et  l'autre  cas,  la  clause  s'étendrait  à  tous  les  ayants  cause. 

§111.  Que  ce  qui  concerne  une  autre  personne  que  les  parties  contractantes, 
peut  cire  le  mode  ou  la  condition  d'une  convention,  quoiqu'il  ne  puisse  pas 
en  être  l'objet. 

*©.  Donner  à  un  tiers,  faire  quelque  chose  pour  un  tiers,  et  généralement 
tout  ce  qui  ne  concerne  point  l'intérêt  personnel  de  la  partie  qui  le  stipule,  ne 
peut  à  la  vérité  être  l'objet  du  contrat;  mais  cela  peut  être  in  condilione  aut 
in  modo. 

Ainsi  je  ne  puis  pas  à  la  vérité  stipuler  utilement  en  mon  nom,  «  que  vous 
fere/.présent  à  Jacques  du  ÏV^saurusileMccrman»,  parce  que  c'est  stipulerpour 
autrui;  c'est  stipuler  une  chose  à  laquelle  je  n'ai  aucun  intérêt  :  mais  je  peux 
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91.  C  quh  •on  •  i  oe  l'intérêt  d'un 
,i  i  i 

i,  m  i  (l'un  in  i  -,  néanmoins  j>-  i"  : s  aliém  i  n 
qui  je  i.i  donne  f<  ra  quclqi 

Pai  exemple,  quoique  »n  nom  d 

■  que  fous  ii'/  pi  és<  ni  du  / 
donm  r  utileroi  dI  uoe  somnte  ou 

..    I  -  m 

.sin\.ini  lei  principes  de  l'ancien  di 

que,  ftule  pai  vous  d  a n\    ;  la  i  h 

in  n  de  moi  une  somme  ou  mire  i  bi 
que  i1  roi  i  .i\.ii>  donné  ;  <  ar  ne 

eue  chai  ge,  il  s'i ist  loi  mé  ei  l 
me  n  slilueriei  la  «  hose  si  vous  n'ai   omplissii  /  pas  la  <  li 
tous  l'ai  doni  d'où  nall  le  droii  non  que 

les  lois  appellent  condiclio  a  u  >  ■ 

Au  reste,  suivanl  l<  s  prim  ipes  de  «  «  i  ani  ien  di 
été  pai  lie  au  contrat  de  donation,  par  lequel  j 

la  charge  que  vous  feriez  qu  qui  l'intéressait,  ou  i  la  cl  i  - 

vous  lui  donneriez  quelque  «  hose,  n'avait  au  une  a<  lion  i  ir  le 

demandi  r;  et  cela  était  fondé  sur  i  e  pi  1 1  iue  les  i  n'<  ni  d'efTet 

qu'entre  les  parties  contractant!  s»;  d'où  il  suit  qu  il  ne  peut  i  dire  d'uni  tnirai 
aucun  droit  à  un  tiers  qui  n'j  a  pas  été  partie  :  i  stitutions 

«h  -  empen  urs,  les  lii  rs  en  Faveur  d<  squels  le  doi  ati  di  apt  dm  nne  i 
s;»  donation,  ont  une  ai  lion  contre  le  don 
ter;  c'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  '\.  Cod.  oV  D 

VU.  Cet  engagement  que  contra  malaire  envi  race  im  ra,  nplii 

la  charge  sous  laquelle  la  donation  a  été  faite   .  1 1  d'où  nall  cette  action,  est  on 
gemenl  qui  n'est  pas  à  la  vérité  proprement  Formé  par  le  conir.it  «J »•  do- 
naiion. ce  contrat  ne  pouvant  paspar  lui-même,  elj  trlwle,  produire 
un  engagement  envers  un  liers,  et  donner  un  droit  à  un  tiers  qui  n'\  • 
pas  pariic.  C'est  l'équité  naturellequi  forme* 
i  ataire  ne  pi  ut,  sans  bl<  ss<  r  l'équité,  et  sans 

retenir  la  chose  qui  lui  a  été  donnée,  s'il  n'acomplii  pas  la  «  bai  ge  sons  laquelle 
la  donation  loi  a  été  laite,  el  a  laquelle  il  s'est  soumis  en  acceptant  la  donaiion. 
C'est  pourquoi  l'action  qui  est  rs,  esi  •,  a  b  loi .'}.  1 i- 

dessus  citée,  actin  uitiû,  qui  «  si  le  nom  que  les  jurisconsultes  romains  dmi- 
naienl  aux  actions  qni  n'avaient  pour  f<  t  que  Péqu  i  contr* 

tubtilitatcm  jui rû,  utilitatê   it>i  .  ex  sold  œquitate  concedebanlur. 


(,)F.  art.  11*21,  C.  civ..  qui  renfer- 
me l'application  du  principe. 

Art.    1121  :    «  On  peut  stipuler  au 
i  profit  d'un  tiers,  lorsque  telle 
•  condition  d'une  stipulation  que  l'on 


■  fait  pour  soi-même  ou  d'une  dona- 

■  que  l'on  fait  à  on  autre.  Celui 

«  qui  a  tait  cette  stipulation,  ne  peut 

«  plus  la  i .  si  le  tiers  a  déclaré 

tuloir  en  r.  » 


CIIAP.  Ier.    S1XT.  lre.    ART.  V.    DE    L'OBJET    DES    CONTRATS.    41 

13.  De  là  naît  une  autre  question,  qui  est  de  savoir  si,  vous  ayant  donné  une 
chose  à  la  charge  de  la  restituer  à  un  tiers  dans  un  certain  temps,  ou  de  lui 
donner  quelque  autre  chose,  je  puis  vous  remettre  celte  charge  sans  l'inter- 
vention de  ce  tiers  qui  n'était  pas  partie  à  l'acte;  el  qui  n'a  pas  accepié  la  li- 
béralité que  j'exerçais  envers  lui,  en  vous  imposant  cette  charge. 

Les  auteurs  ont  été  partagés  sur  celte  question. 

Grotius,  de  Jure  belli  et  pacis,  n,  ix,  19,  décide  pour  l'affirmative.  C'esl 
aussi  l'avis  de  Barthole,  de  Duaren,cl  de  plusieurs  autres  docteurs  j  et  en  par- 
ticulier celui  de  Ricard,  Traité  des  SubsliL,  p.  1,  ch.  4. 

La  raison  sur  laquelle  ils  se  fondent  est  que  le  tiers  n'étant  pas  intervenu 
dans  la  donation,  l'engagement  que  le  donataire  contracte  de  donner  à  ce 
tiers,  en  acceptant  la  donation  sous  celle  charge,  esl  contracté  par  le  concours 
des  volontés  du  donateur  et  du  donataire  seulement,  et  par  conséquent  peut 
se  résoudre  par  un  consentement  contraire  des  mêmes  parties,  suivant  ce 
principe  de  droit  :  Nihil  tam  nalurale  est  quœque  codem  modo  dissolvi  quo 
colhgata  sunt.  Le  droit  qui  est  acquis  à  ce  tiers  est  donc,  selon  ces  auteurs, 
un  droit  qui  n'est  pas  irrévocable;  parce  qu'étant  formé  par  le  seul  consen- 
tement du  donateur  et  du  donataire  sans  l'intervention  du  tiers,  ce  droit  esl 
sujet  à  être  détruit  par  la  destruction  de  ce  consentement,  destruction  qu'opé- 
rera un  consentement  contraire  des  mêmes  parties  :  ce  droit  ne  devient  irré- 
vocable que  lorsque  la  mort  du  donateur  empêchant  qu'il  ne  puisse  désormais 
intervenir  un  consentement  contraire,  le  consentement  qui  a  formé  ce  droit 
cesse  de  pouvoir  être  détruit. 

L'opinion  contraire  a  aussi  ses  défenseurs;  c'est  celle  de  Fachinœus,  Con- 
Irov.,  vin,  89,  et  des  docteurs  par  lui  cités. 

Les  raisons  sur  lesquelles  ces  auteurs  se  fondent ,  sont  que  la  clause  de 
l'acte  de  donation  qui  contient  la  charge  imposée  au  donataire,  de  donne: 
quelque  chose  à  un  tiers,  renferme  une  seconde  donation,  ou  une  donation 
fidéicomiiussaire  que  le  donateur  fait  à  ce  liers.  Celte  seconde  donation,  sans 
l'intervention  de  ce  tiers  à  qui  elle  esl  faite,  reçoit  son  entière  perfection  par 
l'acceptation  que  le  premier  donataire  fait  de  la  donation  sous  celte  charge; 
puisque  par  celle  acceptation  il  contracte  envers  ce  tiers,  sans  que  ce  liers 
intervienne  à  l'acte,  un  engagement  d'accomplir  celle  charge  dans  son  temps. 

De  cet  engagement  naît  un  droit  qu'acquiert  ce  tiers,  d'exiger  en  son  temps 
l'accomplissement  de  cette  charge.  Ce  droit  est  un  droit  irrévocable,  et  il  ne 
doit  pas  être  au  pouvoir  du  donateur  d'en  décharger  le  premier  donataire  au 
préjudice  du  droit  acquis  à  ce  tiers;  car  la  clause  qui  renferme  celte  seconde 
donation,  ou  donation  fi déi commissaire,  faite  à  ce  tiers  par  le  donateur,  étant 
une  clause  qui  fait  partie  d'un  acte  de  donation  entre-vifs,  la  donation  fidéi- 
eommissaire  renfermée  dans  celle  clause,  est  de  même  nature;  et  elle  est 
donc  une  donation  entre-vils,  el  par  conséquent  irrévocable;  il  ne  doit  donc 
plus  être  au  pouvoir  du  donateur  de  la  révoquer,  en  déchargeant  le  premier 
donataire  de  la  charge  qu'il  lui  a  imposée,  et  de  l'engagement  qu'il  a  contracté 
envers  ce  second  donataire. 

A  l'égard  des  règles  de  droit  qu'on  oppose  :  Quœque  eodem  modo  dissolvun- 
lur  quo  colligata  sunt  ;  Quœ  consensu  conlrahuntur,  consensu  dissolvunlur  ; 
ces  règles  ont  lieu  entre  les  parties  contractantes  seulement,  et  non  au  préju- 
dice d'un  droit  qui  aurait  été  acquis  à  un  liers.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi 
dernière,  ff.  de  Pacl.  qui  décide  que  la  caution  qui  a  acquis  un  droit  de  fin  de 
non-recevoir,  par  le  pacte  intervenu  entre  le  créancier  cl  le  débiteur  princi- 
pal, ne  peut  èlre  malgré  elle  dépouillée  de  ce  droit,  par  un  pacte  contraire  des 
mêmes  parties. 

Ce  dernier  sentiment  a  été  confirmé  parla  nouvelle  ordonnance  des  substi- 
tutions, part.  1,  art.  11  el  V2.  Mais  les  questions  décidées  par  cette  ordonnai 
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?  i .  <  1 1 1 h .  noui  svoii   «lit  ju   ,"'■'  présent,  •  que  ne  i  sti- 

puler m  promettre  que  pour  non  l  oon 

ivons ,  lot  M|«c  i  notre  nom  : 

mail  nous  pouvoni  i 

Irai  t- 1  pour  elle,  d<  i" •  Ure  poui 

proprement  <  i  outrai  Ion  u  te 

Dire  minisli 

Ainsi  un  mi» m.  lorsqu'il  • 

metti  •'  | t  son  mim  m  ;  tai 

ci  promeut  e  lui-même  par  I''  m 

i.u  1ère  au  tuteur  qui  bit  répéter  le  t  lit  du  tuteur  pour  le  fait  du 

tous  lef  contrats  qui  concernent  l'administration  i 

Il  en  i  H  île  même  d'un  i  et  de  tout  i  légitime 

rn  i  M  <l''  même  «l'un  i  i'"  un  ni     cai  la  pi  on  que  .  ni  an 

nom  duquel  il  ((miracle,  l.iit  i  i  clui  «|ln  ■'  •' ui.iin.ii.  «  umme 

<  -ii  ii  u. u  i.iut  liii-iuèiiic  par  le  ministère  de  ce  procurent   *). 

"5  5.  Si  je  contrai  le  au  nom  d'une  personne  qui  m  m  dont 

procuration  *  si  ratification  la  fera  pareillen 

n. n  lé  elle-même  par  son  ministère  :  cat  la  raiiticatio  uraiion, 

7<uilnihtii<>  itKunlniu  comparmtur. 

si  i  Ue  be  ratifie  pet,  la  i  onvention  est  nulle 

fait  fort  d'elle,  si  j'ai  promis  <lc  la  l.i  i  e  i  al  li   r.  celli 

tifiei .  oi  nne  convention  ode  j'ai  eue  et  mon  nom  a 

j'.u  contracté,  par  laquelle  je  me  suis  en  mon  nom  « 

port  dte  cette  ratification  *  «  t  faute  par  mol  de  la  rapporter,  en  ses  dont 

et  intérêts,  c'est  a-éire  ta  tout  ce  qu'elle  souffre  ou  manque 

défaut  de  rattfa  afion 

71».  Pour  que  quelqu'un  soit  censé  avoir  contra  té  p  i  le  mini- 
tuteur,  curateur,  administrateur,  etc.,  il  laul  que  le  contrat  n'< 
pouvoir  «le  »  es  personm  % 

Par  exemple,  si  un  tuieur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  avait,  sans  !  i  du 

juge,  vende  quelque  luen  immeuble  de  Son  mineur,  !<•  mineur  ne  »•■  1.1 .1  j    - 

•  avoir  laii  ce  Contrai  pas  son  ministère;  et  il  n'en  reenberail  aucune 


(*)  L'art.  105-2  contacte  celle  doc- 
trine pour  les  substitutions. 

An.  1052  :  •  Si  l'enfant,  le  Itère  ou 
«  la  sœur  auxquels  des  biens  aurait  ni 
'<  été  donnés  paraetes  tutre«vin),nans 
«  charge  de  restitution,  acceptent  une 
«  nouvelle  libéralité  laile  pat 
•  Ire-vils  ou   testamentaiie  ,    sous  la 
«  condition  (]ue  le?  biens  précédera  - 
«  ment  donnes  demeureront    . 
«  de  cette  charge,  il  ne  leur  est  plus 
«  permis  de  diviser  les  déni  disj 
«  lions  faites  à  leur  profit,  et  de 
«  noncer  à  la  seconde  pour  s'en  lenir 


«  à  la  première,  quand  même  ils  offri- 
«  raient  de  rendre  les  biens  compris 
«  dans  la  seconde  disposilini 

M. us  dans  les  auln  s  1  et,  bj  disposi- 
tii.n  finale  d€  l'an.  1121    p.  10,  noie  1) 
nom  paraît  déuder  que  le  droit 
acquis  au  ii<  1 1  que  par  son  acceptation, 
et  que  tant  qi  st  point  mi 

nnCj  la  1  .r  lieu. 

(*;  Aussi  l'art,  1119  dit-il  :  ai  son 
1  rat.    Y.  ci-dessus ,   p.   13 , 
1. 

(a)  Y.  art  1120.  C.  av.,  ci-dessus, 
p.  3i.  noie 3. 
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obligation  contre  lui;  la  vente  des  immeubles  étant  une  chose  qui  excède  le 
pouvoir  des  tuteurs. 

Pareillement,  pour  que  quelqu'un  soit  censé  avoir  contracté  par  le  minis- 
tère de  son  procureur,  il  faut  que  le  procureur  se  soit  renfermé  dans  les  bornes 
de  sa  procuration  :  s'il  les  a  excédées ,  celui  au  nom  duquel  il  a  contracté, 
n'est  pas  censé  avoir  contracté  par  son  ministère,  à  moins  qu'il  n'ait  ratifié  (*). 

V7.  Il  n'est  pas  douteux  qu'un  procureur  excède  les  bornes  de  sa  procura- 
tion ,  lorsqu'il  fait  autre  chose  que  ce  qui  y  est  contenu  ,  quand  même  cela 
serait  plus  avantageux. 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  procuration  à  quelqu'un  de  m'acheter  une  cer- 
taine terre  pour  un  certain  prix,  et  qu'il  en  achète  une  autre  en  mon  nom,  et 
comme  se  disant  avoir  procuration  de  moi;  quoique  ce  marehé  soit  plus  avanta- 
geux, il  ne  m'obligera  point,  cl  je  ne  serai  point  censé  avoir  l'ail  ce  marché  par 
son  ministère,  à  moins  (pie  je  ne  veuille  bien  le  ratifier  ;  L.  S,  §  2,  fï.  ïïhuidal. 

î§.  Un  procureur  a  excédé  aussi  les  bornes  de  sa  procuration,  lorsqu'il  a 
fait  en  mon  nom  le  contrat  que  je  lui  avais  donné  pouvoir  de  faire,  mais  à  des 
conditions  plus  désavantageuses  que  celles  que  Je  lui  avais  prescrites  par  ma 
procuration. 

Par  exemple ,  si  je  lui  avais  donné  procuration  pour  acheter  une  certaine 
terre  pour  le  prix  de  28,000  livres  ,  et  qu'il  l'ait  achetée  en  mon  nom  pour 
'28, "200  livres,  je  ne  serai  point  censé  avoir  contracté  par  son  ministère,  et  je 
ne  serai  point  obligé  par  le  contrat,  parce  qu'il  a  excédé  les  bornes  de  son  pou- 
voir, en  achetant  à  un  prix  plus  cher  que  celui  (pie  j'avais  prescrit. 

Néanmoins  s'il  offrait  de  me  mettre  au  même  étal  auquel  je  serais  s'il  s'était 
renfermé  dans  les  bornes  de  la  procuration  ;  par  exemple,  si,  dans  l'espèce  ei- 
dessus,  il  offrait  de  m'indemniser  de  200  livres,  je  serais  obligé  de  ralilicr  {*)  ; 
L.  3,  §2;  et  L.  4,  ff.  Mandat. 

Il  est  évident  qu'un  procureur  ne  peut  être  censé  avoir  excédé  les  bornes 
de  la  procuration,  lorsqu'il  a  contracté  à  des  conditions  plus  avantageuses  que 
celles  qui  lui  étaient  prescrites  ;  L.  5,  §  5,  ff.  dicl.  lit. 

Ht).  Pour  que  je  sois  censé  avoir  contracté  par  le  ministère  de  mon  procu- 
reur, et  que  le  contrat  qu'il  a  fait  en  mou  nom  m'oblige,  il  suffit  que  le  con- 
trat n'excède  pas  ce  qui  est  contenu  dans  le  pouvoir  qu'il  a  fait  apparoir  à 
celui  avec  lequel  il  a  contracté  ;  et  il  ne  servirait  de  rien  de  rapporter  un  autre 
pouvoir  contenant  des  instructions  secrètes  qu'il  n'aurait  pas  suivies.  Ce  pou- 
voir secret  me  donne  bien  une  action  en  dommages  et  intérêts  contre  mon 
procureur,  pour  n'avoir  pas  suivi  les  instructions  secrètes  que  je  lui  avais  don- 
nées; mais  il  ne  peut  me  dégager  envers  celui  avec  qui  il  a  contracté  en  mou 
nom,  conformément  au  pouvoir  apparent  qu'il  lui  a  représenté;  autrement  il 
n'y  aurait  aucune  sûreté  à  contracter  avec  des  absents  (3). 

(»)  F.  art.  1998,  C.  civ. 

Art.  1938  :  «  Le  mandant  est  tenu 
«  d'exécuter  les  engagements  conlrac- 
«  tés  par  le  mandataire,  conformément 
«  au  pouvoir  Qui  lui  a  clé  donné. — Il 
«  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait 
k  au  delà,  qu'autant  qu'il  l'a  ratifié 
«  expressément  ou  tacitement.  » 

(a)  C'était  une  question  controver- 
sée entre  les  jurisconsultes  romains, 
et  bien  que  la  décision  rapportée 
par  Polhier  ail  prévalu,  il  est  certain 
que  l'opinion  contraire  était  fondée 
sur  une  raison  très  plausible. En  effet, 


le  mandant  va  se  trouver  complète- 
ment à  la  discrétion  du  mandataire, 
celui-ci  aura  action  s'il  le  veut,  contre; 
le  mandant,  et  sans  réciprocité.  Ce 
qui  n'est  pas  équitable  :  Namquc  ini- 
quum  est,  disaient  les  Sabiniens,  ïton 
esse  mihicum  illo  actionem,  si  nolil; 
ille  verô,  si  velit,  mecum  essc.  L.  3, 
§  /m.,  ff.  Mandait. 

(3)  V.  art.  1321,  C.  civ. 

Art.  1321  :  «  Les  contre-lettres  no 
«  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les 
«  parties  contractantes  :  elles  n'ont 
«  point  d'effet  contre  les  tiers.  » 


,.  s  J  lOfl  i  n  • 


*i>    i  i  parbt 

.  m. h  |  rlqu'un  d   , 

■ 

S)f         |  lli     lil    ,    l|IKM.|i;  I        ikI.iI    lin 

t  . I  .  I   «I'"'  I 

|,.n  le  un.:  m     ili   .   ,m  qui,  depuis  i  i  contracté  en  mon  nos»  , 

moiiiN  -'il  .1  N"it  M 

|,ui  ,  »  ma 

su, , ,  igjon  .  .  otnmc  1 1  ffc<  livt  dk  ni  i  unit  '■■    m 

pi <»  m eui    •). 

Ofl   |m  ni.   pour  C6tl€   <!■  ■    -    -n  «  t  pont   l.i   j  »  r  «  '•  •  •'•(lent'    .    I 

qui  esl  ,|(-.  idé  en  droit,    que  le  paiement  fait ••  un  1 1  quoi- 

que depuis  i.*  mort  du  mandant 
mort  «'t  i.i  i.\     itmii  n'.  laienl  pas  ;     I 

S    tt. 

•••».  Nom  eontractoni  p  ir  le  n 
quelqu'un  nous  prête  purement  ^m  min  n  «  « »n 1 1  ire  nom 

ri  non  .m  lien  ,  comme  lorsque  nt  us  contractons  pai  le  m  n 
leurs,  curateurs,  procureurs,  etc.,  qui  •  outrai  lent  •■!)  leur  quaKi 
curateurs,  procureurs,  etc.,  d  non  en  leur  propre  nom. 
censés  contracter  par  le  ministère  d'un  antre,  quoiqu'il  et  lui-méat 

Bonnom,  lorsqu'il  contracte  pour  des  affaires  auxquels 
posé  •  1  .n  .  ,11  le  préposant  à  ces  affaires,  nous  somm 
approufé  d'avance  tous  les  contrats  qu'il  ferait  pour  t 
nous  l'avons  pré|  nous  avion*  contracté  1  u<->  ;  ci 

Bommes  censés  avoii  Mes  obligations  qui  en  résultent. 

<  l'est  sur  «  e  principe  qu'est  rondée  l'action  t 
tracté  avec  le  capitaine  d'un  navire,  pour  <l  a  aflb  res  re  il  1  19  <  1 1  1  tnduiic 
de  ce  navire,  ont  contre  Pana  iteur  |  tire  du  navire ,  qui  a  prépos 

capitaine('). 

C'est  sur  le  même  principe  qne  sont  fondées  l'action  fntl  .  qui 

ont  contrat  lé  avec  le  préposé  1  un  comm<  rt  •  ou  à  une  manufacture,  pour  Mo* 
afTaires  rebtives  le  comra  'ai  lion  m 

institoria,  <  1  u  i  a  lieu  pour  W*  contrats  faits  ;  vec  un  prépose  ii  quelque  autre 
espèce  d'affaire  que  ce  soit. 


(»)  V  art  9005,  C.  civ. 

Art.  2005  :  ■  L;i  1   rot  ition  noti 
au  seul  mandataire  ne  peut 

«  posée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans 

«  l'ignorance  de  cet 

■  au  mandant  son  recours  contre  le 
«  mandataire. 

(»)  V.  art.  2008.  C.  civ. 

Art.  "2008  .  ■  Si  le  mandatait 
«  la  mort  du  mandant ,  ou  l'une  des 
«  autres  causes  qui  i«  m  t  cesser  le  man- 
te dat  ,  ce  qu'il  a  fait  dans  cette  ij 
«  rance  est  valid 

(»)  Y.  art.  -2 1  ti .  C.  comm.  [rectifié 
par  la  loi  du  li  juin  1811  . 

Art.  '216  :  «Tout  propriétaire  de 

■  navire  est  civilement    respo 


du  capitaine  ,  et    lesM  des 
igemenls  contractés  par  ce  1 
nici .  ti  esl  1  efatif  au  na- 

cl  .1  l'expédition.  Il  peut .  d  ins 

s  ,,'.  _   . 

lions  -  idondu  na- 

et  du  fret. — Toutefois,  1  :  : 
ié  de  faire  abandon  n'est  point 

qui  esl  ea  même  temps 
capitaine  et  propriétaire  on  copro- 
priétaire du  iihn  j  i  ■.  L<>:  -  ca- 
pitaiue  11  -  qu  •  eopropt 
il  ne  sera  res  -  5  engage- 
ments ronti  r  loi  .  ; 
qui  esl  relatif  au  navire  et  à  l'expé- 
dition .  que  dans  la  proportion  de 
sou  iutérét.  » 
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Nous  traiterons  de  ces  actions  infrà,  pari.  2,  eliap.  6,  seet.  8. 

Observez  une  différence  entre  tous  ces  préposés ,  et  les  tuteurs,  curateurs, 
procureurs  ,  syndics ,  administrateurs  ,  fabriciens,  etc.  Lorsque  ces  préposés 
contractent,  ce  sont  eux-mêmes  qui  contractent  et  qui  s'obligent;  leurs  com- 
mettants sont  seulement  censés  accédera  leurs  contrats,  et  aux  obligations  qui 
en  résultent  ;  au  lieu  que  les  autres  ne  sont  pas  censés  contracter  eux-mêmes, 
mais  seulement  prêter  leur  ministère  pour  contracter,  à  ceux  qui  sont  sous  leur 
tutelle  ou  curatelle,  ou  dont  ils  ont  la  procuration,  ou  aux  corps  dont  ils  sont 
les  syndics,  ou  aux  hôpitaux  et  fabriques  dont  ils  ont  l'administration  :  c'est 
pourquoi  ce  ne  sont  pas  eux  qui  s'obligent,  mais  ceux  qui  contractent  par  leur 
ministère. 

8$.  Nous  sommes  aussi  censés  contracter  par  le  ministère  de  nos  associés, 
lorsqu'ils  contractent,  ou  sont  censés  contracter  pour  les  affaires  de  la  société  ; 
car,  en  contractant  société  avec  eux,  et  leur  permettant  la  gestion  des  affaires 
de  la  société,  nous  sommes  censés  avoir  adopté  et  approuvé  d'avance  tous  les 
contrats  qu'ils  feraient  pour  les  alfaires  de  la  société,  comme  si  nous  eussions 
contracté  nous-mêmes  conjointement  avec  eux  ;  et  nous  avons  accédé  d'avance 
à  toutes  les  obligations  qui  en  résultent. 

Observez  qu'un  associé  est  censé  contracter  pour  les  affaires  de  la  société, 
toutes  les  fois  qu'il  ajoute  à  sa  signature  ces  mots,  cl  compagnie,  quoique  par 
la  suite  le  contrat  n'ait  pas  tourné  au  profit  de  la  société. 

Par  exemple,  s'il  a  emprunté  une  somme  d'argent  de  quelqu'un,  à  qui  il  en 
a  donné  un  billet ,  avec  ces  mois,  el  compagnie ,  à  la  fin  de  sa  signature  (')  ; 
quoiqu'il  ail  employé  cet  argcnl  à  ses  affaires  particulières,  ou  qu'il  l'ait  perdu 
au  jeu,  il  ne  laisse  pas  d'être  censé  avoir  contracté  pour  les  affaires  de  la  so- 
ciété, et  d'obliger  en  conséquence  ses  associés,  comme  étant  censés  avoir  fait 
l'emprunt  conjointement  avec  lui,  et  contracté  par  son  ministère  ;  car  ces  as- 
sociés doivent  s'imputer  d'avoir  contracté  une  société  avec  un  associé  infidèle  : 
mais  ceux  qui  contractent  avec  lui  ne  doivent  pas  être  trompés,  et  souffrir  de 
son  infidélité. 

La  signature,  el  compagnie,  n'obligerait  pas  néanmoins  mes  associés,  s'il 
paraissait  par  la  nature  même  du  contrat,  qu'il  ne  concerne  pas  les  affaires  de 
la  société;  comme  si  j'avais  mis  celle  signature  à  la  fin  d'un  bail  d'un  héritage 
qui  m'appartient,  cl  (pie  je  n'ai  pas  mis  en  société. 

Lorsque  l'associé  n'a  pas  signé,  el  compagnie,  il  est  censé  avoir  contracté 
pour  ses  affaires  particulières,  et  il  n'oblige  pas  ses  associés,  à  moins  que  le 
créancier  ne  justifie  d'ailleurs  que  l'associé  a  contracté  au  nom  de  la  société, 
cl  que  le  contrat  concernait  effectivement  les  alfaires  de  la  société. 

84.  Une  femme  commune  en  biens  avec  son  mari,  est  aussi  censée  con- 
tracter avec  lui  et  par  son  ministère  dans  tous  les  contrats  que  son  mari  fait 
durant  la  communauté,  et  accéder  à  toutes  les  obligations  qui  en  résultent, 
pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  communauté,  h  celte  condition  néanmoins  qu'elle 
ne  sera  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amendera  de  ladite  com- 
munauté (*). 


(l)  V.  art.  22,  C.  comm. 

Art.  22  :  «  Les  associés  en  nom  col- 
«  lectif  indiqués  dans  l'acte  de  société, 
«  sont  solidaires  pour  tous  les  enga- 
«  gements  de  la  société,  encore  qu'un 
«  seul  des  associés  ait  signé  ,  pourvu 
«  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale.  » 

(*)  V.  art.  1183,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 


Art.  1483  :  «  La  femme  n'est  tenue 
«  des  délies  de  la  communauté,  soit  à 
«  l'égard  du  mari  ,  soit  à  l'égard  des 
«  créanciers,  que  jusqu'à  concurrence 
«  de  soir  émolument ,  pourvu  qu'il  y 
«  ait  eu  bon  el  fidèle  inventaire,  et  en 
«  rendant  compte  tant  du  contenu  de 
«  cet  inventaire  que  de  ce  qui  lui  e^i 
«  échu  par  le  partage.  » 


i  r.  \ii  i     i  i '     i       i  ir. 
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ru    .1  ci 

•Jet  con- 

irsti  i  i 
(     priw  ii» 
l'objt  i  il--  l.i  <  onvi  ni  ion,  cl  l  entre  Ici 

i 
aliâ  i  i  .  17,  j  |  / 

MJ.    I  ili:   l.i  |>i  iiiiiti ■  ■  p.n  h.'  il  I 

i  on  ri.iui  lui  'i .i  i.uiii's.  •  peut 

.t\<MI    d  .  Il,  l  |Ur     |     |    |. .h  ,  .  ,1   Voulu,     |  t 

(H  vue, 

On  |    it  ap|   rler  pour  «  le  preoi 

stipulations  u  l  uimî 

«  '  Maine  - me  ii  la  communauté,  j'ai  stipulé 

demeurerai!  proi  onveniioo  n  l'i  u  lui  aus- 

luuii.uiir   le  mobilier  d<  -  ûons  qui  m1 

e  qu'elle  n'a  eu  pour  objet  que  d  exclure  de  la  communaui 
des  biem  que  j'avais  lors  de  mon  mariage   '  .  » 
I..  J7.  |  7.  !..  »7.  ,  1  ;  I..  ')('}.  u.  tir  Pactii  't  pauim, 

**}.  La  raison  <l«-  la  di  uxième  partie  «lu  principe  h  •  -t 
l'obligation  qui  naît  des  conventions,  *■[  I  ■  droit  qui  en  résulte,  étant  formés 
par  le  Booseutemenl  «'t  le  «  ont  o 

aer  un  ti<  rs,  ni  donner  le  droit  à  uo  lien  dont  la  volonté  n'a  pis  ru  .« 

termei  la  i  nnvention. 

1. 1  Lu  -17).  Cod.  ié  l'ii'-lis,  nous  fournit  un  i 
de  notre  priucipe.  Je  suis  convenu   avec  mon  cobéritier  qu'il  - 
seul  d'une  certaine  dette  de  :  ssion.  Cette  convention  n'en 

le  créancier  de  cette  dette  d  •  l'exiger  de  moi,  à  raison  de  la  pari  pour  laq 
je  suie  héritier  ;  cai  cette  convention  ne  peu!  avoit  aucun  •ii'-i  \ 

tncier  qui  n'y  était  pas  partie  :  Debitowwm  pa^lfosrtoati,  credttorum  peii- 

tiç  m  l  folié,   i"  C  maint  i  où  \k  :  i  <<</.L. 

On  peut  appoi  ter  mie  infinité  d'autn  s  exemples.  Ce  n'est  pus  une  «  !io«acon- 
traire  a  ce  priucipe,  qu'un  associé,  eu  compactant,  oM  -.  un 

préposé  son  commettant,  un  mari  sa  fosuaue  \  car,  comi  i  l'avons  \ 

l'article  précédent,  ces  personnes  sont  ce        -  i  elles-m 

contractantes  parle  ministère  de  leui  leur  pi  ar  mari. 


(')  V.  art.  mi,  1er  alinéa,  C.  civ. 
An.  i  [31  :     Les  conventions  l< 

■  lement  Formées  tiennent  lieu  d< 

■  i  i  eux  qui  les  ont  laites.— Elles  ne 
i  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
«<  consentement  mutuel ,  ou  pour  les 

■  que  la  loi  autorise.  —  I 
«  doivent  être  exécutées  d  nonne 

(*)  F.  art.  1163 et  llii ->.C.  civ., qui 
reproduis  ml  <_  s  princip 

Art.  Il  3s «  Quelque  généraux  que 
«  soient  les  ter,     -        s     -  [uek  noe 
«  convention  est  conçue,  elle  ne  i 
«  prend  que  les  choses  sur  lesquelles 


'  il  paraît  qii  -  -    ^ont  pro- 

i .  » 
Art.  1 165  :     I-  ntions  n'ont 

«  d'efl  t  qu'enti  e  les  parties  corn 
«tantes;   elles   ne  nuisent   point 
<*  li'-r>  .   et  elles  ne  lui   profit. -nt 
'dans   le    cas   prévu  par  l'ail.  11*21. 
<    V.  c  5.  nota  1  .  ■ 

i  cependant  que  ce 

:•  I ex- 

ssions,  que  dYntendre  celte  d 
coma  mi  de  la  communauté   e 

mobiliei  u  -ns  qui  écherront 

-  . 
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88.  Il  semblerait  qu'on  pourrait  opposer  avec  plus  de  fondement  contra 
notre  principe,  ce  qui  s'observe  à  l'égard  des  contrais  d'atermoiement. 

Lorsqu'un  débiteur  qui  se  dit  bors  d'élat  de  faire  honneur  à  ses  dettes,  a 
fait  une  convention  avec  les  trois  quarts  de  ses  créanciers  (ce  qui  s'estime  non 
pro  numéro  personarum,sedpro  cumulo  debili)  celle  convention,  qui  contient 
des  termes  et  des  remises  accordés  au  débiteur,  peut  être  opposée  aux  autres 
créanciers,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  parties  au  contrat  ;  et  le  débiteur  peut, 
en  les  assignant,  faire  déclarer  commune  avec  eux  la  convention  ;  sauf  qu'elle 
ne  pourra  préjudicier  à  leurs  hypothèques  et  privilèges,  s'ils  en  ont(').  Voxjct 
l'ordonnance  de  1673,  lit.  11,  art.  5,  6,  7,  8  ;  cl  L.  7,  §  19;  L.  8,  L.  9, 10,  II'. 
de  Pact. 

Ceci  n'est  pourtant  pas  proprement  une  exception  a  noire-principe  :  car  c« 
n'est  pas  la  convention  faite  avec  les  trois  quarts  des  créanciers  qui  oblige  pet 
se,  par  elle-même  et  par  sa  propre  vertu,  les  autres  créanciers  qui  n'ont  point 
été  parties,  à  faire  les  remises  qui  y  sonl  portées  :  cette  convention  ne  sert 
qu'à  faire  connaître  au  juge  qu'il  est  de  l'intérêt  commun  des  créanciers  que 
cette  convention  soit  exécutée  par  tous  les  créanciers  ;  la  présomption  étant 
que  ce  grand  nombre  de  créanciers  ne  s'est  réuni  à  accorder  ces  remises  que 
parce  qu'il  était  de  l'intérêt  commun  des  créanciers  de  les  accorder,  pour 
avoir  le  paiement  du  restant.  Et  comme  il  n'est  pas  juste  que  la  rigueur  de 
quelques  créanciers  nuise  à  l'intérêt  commun  des  créanciers,  le  juge  les  con- 
damne à  accédera  la  convention,  et  a  accorder  au  débiteur  les  remises  et  les 
termes  qui  y  sont  portés.  Mais  ce  n'est  pas  la  convention,  à  laquelle  ils  n'ont 
pas  été  parties,  qui  les  oblige  a  accorder  ces  remises  et  ces  termes  ;  c'est  l'é- 
quité seule  qui  forme  en  eux  cette  obligation,  et  qui  les  oblige  à  accéder  à  celte 
convention,  étant  contre  l'équité  que,  par  une  rigueur  contraire  à  leurs  pro- 
pres intérêts,  ils  empêchent  l'avantage  commun  des  créanciers. 

89.  Notre  principe,  «  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties 
contractantes  »,  souffre  une  espèce  d'exception  à  l'égard  des  cautions  :  car  les 
conventions  qui  interviennent  entre  les  créanciers  elle  débiteur  principal, 
profitent  aux  cautions,  quoiqu'elles  n'y  aient  pas  été  parties;  elles  leur  font 
acquérir  contre  le  créancier  les  mêmes  droits  qu'elles  font  acquérir  au  débi- 
teur principal  (*).  Nous  en  verrons  la  raison  infrà,  part.  2,  cliap.  6. 


(1)  V.  art.  507,  508  et  516  ,  C.  de 
comm. 

Art.  507:  «  11  ne  pourra  être  con- 
«  senti  de  traité  entre  les  créanciers 
«  délibérants  et  le  débiteur  failli,  qu'a- 
«  près  l'accomplissement  des  formait  - 
«  tés  ci-dessus  prescrites.  —  Ce  traité 
«  ne  s'établira  que  par  le  concours 
«  d'un  nombre  de  créanciers  formant 
«  la  majorité,  et  représentant,  en  ou- 
«<  tre,  les  trois  quarts  de  la  totalité  des 
«créances  vérifiées  cl  affirmées  ,  ou 
«  admises  par  provision  ,  conlbrmé- 
«  ment  à  la  sert.  5  du  eh.  5  :  le  tout  à 
«  peine  de  nullité.  » 

Art.  508  :  «  Les  créanciers  bypothé- 
«  caires  inscrits  ou  dispensés  d'in- 
«  scription  ,  et  les  créanciers  privilé- 
«  gïés  ou  nantis  d'un  gage  ,  n'auront 
«  pas  voix  dans  les  opérations  relali- 
»  Ves  au  concordai  nour  lesdites  créan- 


.'<  ces,  et  elles  n'y  seront  comptées  que 
«  s'ils  renoncent  à  leurs  hypothèques, 
«  gages  ou  privilèges.  —  Le  vole  au 
«  concordai  emportera  de  plein  droit 
«  celle  renonciation.  » 

Art.  516  :  «  L'homologation  ducon- 
«  cordât  le  rendra  obligatoire  pour 
-<  tous  les  créanciers  portés  ou  non 
«  portés  au  bilan,  vérifiés  ou  non  vé- 
«  rifiés,  et  même  pour  les  créanciers 
«  domiciliés  hors  du  territoire  conli- 
«  nenta.!  de  la  France,  ainsi  que  pour 
«  ceux  qui,  en  vertu  des  art.  499  et 
«  500  ,  auraient  été  admis  par  provi- 
«  sion  à  délibérer,  quelle  (pie  soit  la 
«  somme  que  le  jugement  définitif  leur 
«  attribuerait  ultérieurement.  » 

(*)  F.  art.  2036,  C.  civ. 

Art.  2036  :  «  La  caution  peut  oppo- 
«  ser  au  créancier  toutes  les  excep- 
«  lions  qui  appartiennent  au  débiteur 


Il 

I.  "i,  iloi     porti 
qui  s  donne  ou 

■  |n'.  ||i  s  i,'   ii  nt  pal  i  i»l  ''• 
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.  I     , 
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«il .  Pra  0  rechercher qa        • 

■  lé  li  ■  ommune  les,  |  lui  que  uiiia- 

lei  ■  •  •  •  —  (•). 
//(  tari 

pldi  "-t    l  .  219,  ii.  de  i  '/ 

i  /  un  «  \>  m;  le  de  i 
l  n  voici  une  autre.  ^  'ans 

nue  maison  donl  \'<  i  i  un  m 

i<  i  m'  i  :  J  \i  donné  à  lo  i  (W  ha  rai<  ,    ut  U 

/</  il   j  m  té  au  l'i  • 

loule  m.»  maison    Non  .  <  u  quoique  ces  icn  ins  leui 

matical,  signifient  la  maison  enth  on  un  tii 

moins  il  est  visible  que  notre  intention  n'a  été  qn  >uveler  V  Pap- 

l>artement  que  voua  leniei  de  moi  ;  et  »■  lie  intention,  dool  o 
doil  prévaloir  aui  termes  du  bail. 

\vi.  Seconde  règle,  —  Low  in'une 
il  »it  plutôt  l'entendre  dam  i  elui  dans  lequel  elle  ;  que 

celui  ii:»ns  lequel  elle  n'en  pourrait  ai 

Quotité  in  tlipulalionibui  amoigua  oratio  i  if,  commodissitmtm e$i 

■  (/un  ree  dequâ  agilur  m  iutosit;  !..  B  I        I 

l'.ii-  exemple,  s'il  <>t  dit  ;»  la  fin  d'un  .i  *e  de  partage  :  J  l 'nu  en- 

/'    :  •  •  1 1  Paul .  que  l'uni  pou  quoiqoi 

'  i  mes,  i  ■</'  ij  dans  l<  il,  puisse  ni  s'en 

de  ceui  de  Paul  que  de  cent  de  Pierre,  néanmoins  i  •    Mieux  q 

ent  s'entendre  de  ceux  de  Pierre  :  autrement  la  <      -      'aurait  aoeui 

'■   Paul  n'ayant  pas  eu  besoin  de  stipuler  qu'il  pourrait  |   - 
héritages. 

•S.  Troisième  règle.  —  Lorsque  dans  un  contrai  -  teep- 

tibles  de  deux  sens,  on  doil  les  eutendre  dans  le 
l.i  nature  du  contrat    *  . 

Par  exemple,  s'il  était  dit  par  un  a<  te,     que  je  vous  ai  ur  neul 

un  certain  héritage  pour  la  somme  d<  300liv.  i  lu  tourne  de  300  Iw. 


«  principal,  el  qui  sont  inhérentes  à  la 
«  dette. — Mais  elle  ne  peut  opposer  les 
épiions  qui  som  puremenl  per- 
nelles  au  débiteur. 

v')  Les  appelés  sont  réputés  dona- 
taires du  disposant  primitif;  la  pro- 
priété  »1  u  grevé  élaul  i  es 

(*)  Y.  art.  1156,  C.  uv. 

Article  1156:   «  On  doit,   dans  les 
«  conventions ,   rechi  relier    qu 
«t  été  la  commune  intention  d  - 
«  contractâmes  ,  plutôt  que  de  s'ar- 


<t  réti  ■        -        iliéral  des  tei 

(J)  Y.  ai  t.t  157:     Lorsqu'à 
«  est  susceptible  de  deux  sens,  on  doit 
•  plutôt  l'entendre  dans  celui  avec  le- 

■  quel  elle  peut  avoir  quelque  effet  . 

■  que   dans    le    Si     -  avec   lequel    elle 

:  pourrait  pi  oduire  aucun.  - 
r.  art.  1158.  C.  civ. 
tort,  11ÔS:     i    s  termes  susceptibles 
!    ix  sens  doivent  être  pris  dans 
«  le  sens  qui  convient  le  plus  à  la  ma- 
i 
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ne  s'entendent  pas  d'une  somme  de  300  liv.  une  fois  payée,  mais  d'une  somme 
annuelle  de  300  liv.  pour  chacune  des  neuf  années  que  durera  le  bail  ;  étant 
de  la  nature  du  contrat  de  louage  que  le  prix  consiste  dans  une  ferme  an- 
nuelle. 

Il  en  serait  autrement  s'il  était  évident  que  la  somme  de  300  liv.  est  la  va- 
leur de  neuf  années  de  ferme  ;  pulà,  parce  que,  par  les  baux  précédents,  l'hé- 
ritage n'avait  été  affermé  que  pour  le  prix  de  trente  ou  quarante  livres  de 
ferme  annuelle. 

Voici  un  autre  exemple  dé  la  règle. 

Par  un  bail  à  ferme,  il  est  dit  «  que  je  vous  ai  loué  un  certain  héritage,  a  la 
charge  de  300  livres  de  rente  annuelle,  et  des  réparations  :  »  ces  termes,  et 
des  réparations,  doivent  s'entendre  des  locatives,  les  fermiers  et  locataires 
n'étant  tenus  que  de  celles-là,  suivant  la  nature  du  contrat. 

94.  Quatrième  règle.  —  Ce  qui  peut  paraître  ambigu  dans  un  contrat,  s'in- 
terprète par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  (l)  :  Semper  in  slipulationibus  et 
in  cœlcris  conlractibus  id  sequimur  quod  aclum  est;  aut  si  non  appareal  quod 
aclum  esty  eril  consequcns  ut  id  sequamur  quod  in  regione  in  quâ  actum  est 
frequcntalur ;  L.  34,  ff.  de  Regulisjuris. 

Suivant  celle  règle,  si  j'ai  fait  marché  avec  un  vigneron  à  une  certaine 
somme  par  an  pour  cultiver  ma  vigne,  sans  m'exphquer  sur  le  nombre  de 
labours  qu'il  donnerait,  nous  sommes  censés  être  convenus  qu'il  donnerait  le 
nombre  de  labours  qu'on  a  coutume  de  donner  dans  le  pays. 

95.  Cinquième  règle.  —  L'usage  est  d'une  si  grande  autorité  pour  l'inter- 
prétation des  conventions,  qu'on  sous-entend  dans  un  contrat  les  clauses  qui 
y  sont  d'usage,  quoiqu'elles  ne  soientpas  exprimées  (*): In  conlractibus  tacite 
veniunt  ea  quœ  sunt  moris  et  consueludinis. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  louage  d'une  maison,  quoiqu'on  n'ait  pas 
exprimé  que  le  loyer  serait  payable  par  demi-termes,  à  la  Saint-Jean  et  à 
Noël,  et  que  le  locataire  serait  obligé  à  faire  les  réparations  localives,  ces 
clauses  y  sont  sous-entendues. 

Pareillement,  dans  un  contrat  de  vente,  quoique  la  clause  «  que  le  vendeur 
sera  tenu  de  défendre  et  de  garantir  l'acheteur  des  évictions»  n'y  soit  pas  ex- 
primée, elle  y  est  sous-entendue. 

90.  Sixième  règle.  —  On  doit  interpréter  une  clause  par  les  autres  clauses 
contenues  dans  l'acte,  soit  qu'elles  précèdent,  ou  qu'elles  suivent  (:). 

La  loi  126,  (f.  de  Verb.  sign.  fournit  un  exemple  de  cette  règle. 

Dans  l'espèce  de  celte  loi,  il  était  dit  dans  un  contrat  de  vente,  par  une 
première  clause,  «que  l'héritage  était  vendu  uli  oplimus  maximus,  c'est-à-dire, 
franc  de  toutes  charges  réelles  :  »  par  une  seconde  clause ,  il  était  dit  «  que  le 
vendeur  n'entendait  élre  garant  que  de  ses  faits.  »  Cette  seconde  clause  sert  à 
l'interprétation  de  la  première,  et  en  restreint  la  généralité  des  termes  à  ce 
sens,  «  que  le  vendeur,  par  celte  première  clause,  n'a  entendu  promettre  et 
assurer  autre  chose,  sinon  qu'il  n'avait  imposé  aucunes  charges  sur  cet  héri- 
tage, et  qu'il  était  franc  de  toutes  celles  qu'il  eût  pu  y  imposer,  »  mais  non  pas 
assurer  «  qu'il  fût  franc  de  celles  qui  avaient  élé  imposées  par  ses  auteurs, 
dont  il  n'avait  pas  de  connaissance.  » 


(l)  F.  art.  1159,  C.  civ. 

Art.  1159  :  «  Ce  qui  est  ambigu  , 
«  s'interprète  par  ce  qui  est  d'usage 
«  dans  le  pavs  où  le  contrat  est  passé.» 

(*)  V.  art.  1160.  C.  civ. 

IArt.  1160  :  «  On  doit  suppléer  dans 
«  le  contrat  les  clauses  qui  y  sont  d'u- 


«  sage,  quoiqu'elles  n'y  soient  pas  cx- 
«  primées.  » 

(3)  F.  art.  1161,  C.  civ. 

Art.  1161  :  «  Toutes  les  clauses  des 
«  conventions  s'interprètent  les  unes 
«  par  les  autres,  en  donnant  à  chacune 
«  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier.» 

TOM.  II.  4 
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i  i  par  un  bail  '    m    i  '<'•  i 

!         m    .  ii  certain  I  nnueNc,  • 

qu'il  lut  <l  i  où 

i  qu'i -II- 

i.i  p  m  du  b  illleur;  ■  i 
plus  .«  la  dé<  barge  du  fei  mi<  r  qui  .i  <  oi  I  on. 

Lorsque  lr  hadlcur  veut  que  le  blélui  son  grenier     il 

i  explique!  pai  le  i-.ul. 

Oh.  fftiifi 

one  «  nn\.  iiimii  i  si  '  ouçue,  i 

parati  que  les  p  irties  <  ontrat  lanl< 

celles  auxquelli  i  eHes  d'oui  ,  I       mm  rtl 

bmo  <    ri'itum  non  trt  ?  L.  S     Un.,  if.  à   I     m. 

Suivant  <  eue  règle,  si  nous  avons  i  imble  sur  toutes  mm  pr. 

lions  i  esp<  ctiv<  b,  et  que  nous  en 

ne  payer,  au  moyen  de  quoi  nous  nous  sommes  tenus quilles 
de  part  et  d'autre  de  toutes  choses  ;  cette  transaction  ne  pi  s  aux 

droits  que  j'avais  contre  vous,  sont  je  i  p  i  avoir     ii  naissant  <  lai 

la  transaction.  Histanlùm  fi  o  obett  de  quibut  aehm  non 

porrigitur  adea  fuorwui  aciioncs  competerr  \  >im  est;  eâd.   L. 

9,  §  fin. 

Par  exemple,  si  ira  légataire  a  composé  avec  Phi 
droits  résultant  du  testament  du  défunt,  Une  sera  !  u  de  la  d 

d'un  autre  legs  a  lui  laii  par  un  codicille  qui  n'a  paru  que  depuis  la  transaction; 
Li  S,  §  1  ;  L.  12,  fï.  de  Transact. 

ïm».  Neuvième  règle.  —  Lorsque  l'objet  de  la  convention 
saVilé  de  aprend  toutes  les  choses  particulières  qui  com| 

universalité,  même  eelks  dont  les  parties  Bravaient  pas  de  eonna 

On  peut  app  »rl  r  pour  exemple  de  cell  laquelle 

je  compose  avec  vous  à  une  certaine  somme,  pont  vous  abandonne!  ma 
dans  une  hérédité  :  cette  convention  comprend  tontes  les  choses  qui  en 

partie,  soit  qu'elles  aient  été  ou  non  à  notre  connaissance,  notre  intention 
ayant  été  de  traiter  de  tout  ce  qui  la  composait.  C'est  pourquoi  il  est  ûi 
que  je  ne  puis  être  admis  à  revenir  contre  la  convention,  sous  le  prêt 
qu'il  s'est  trouvé,  depuis  la  convention,  beaucoupde  choses  dépendant  de  la 
suc<  ession,  qui  n'étaient  pas  à  ma  connaissance:  Sub  prœtcxtu  specierum  post 
reperlarum.  gênerait  transactione  finila  resc'mdi  prohibent  jura;  L.  29,  Cod. 
ansact. 


(')  F.  art.  1UV2.  C.  civ. 

Art.  1168  •     Dans  le  doute,  lacon- 

•  vention  s'interprète  contre  celui  qui 

•  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a 
«  contracté  l'obligation.  » 

Sur  cette  règle  ,  il  faut  remarquer 
qu'elle  n'est  que  subsidiaire,  c'esl-à- 
dire  qu'elle  ue  doit  être  appliquée  que 


dans  le  cas  où  manquent  les  autres 
moyens  d'interprétation;  f. \  st  pour 
cela  que  l'article  dit,  datai  le  doute, 
à-dire  lorsque  l'obscurité  ne  peut 
être  éclaircie  ou  l'ambiguïté  réso'ue  par 
aucun  autre  moyeu  d'interprétation. 

(*    F.  art.  1163  ,  C.  civ.  V.  ci-des- 
sus, p.  46,  note  '2. 
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Pourvu  néanmoins  que  ces  choses  ne  m'aient  pas  été  cachées  par  mon  co- 
héritier, avec  qui  j'ai  traité  de  ma  part  en  la  succession,  et  qui  avait  ces  choses 
par  devers  lui;  car,  en  ce  cas,  c'est  un  dol  de  sa  part,  qui  donne  lieu  à  revenir 
contre  la  contravention  :  c'est  pourquoi  il  est  dit  en  la  même  loi  :  Error  circà 
proprielatem  rei  apud  alium  extra  personas  transigenlium^  tempore  trans- 
actions constituiez.,  nihil  polest  nocere. 

Notre  règle  élant  fondée  sur  la  présomption  que  les  parties  qui  traitent  d'une 
universalité  de  choses,  ont  intention  de  traiter  de  toutes  les  choses  qui  la  com- 
posent, soit  qu'elles  en  aient  connaissance  ou  non,  elle  souffre  exception 
lorsqu'il  paraît  au  contraire  que  les  parties  n'ont  entendu  traiter  que  des 
choses  contenues  sous  cette  universalité,  qui  étaient  à  leur  connaissance; 
comme  lorsqu'elles  ont  traité  relativement  à  un  inventaire.  Pulà,  si  par  un 
acte  entre  mon  cohéritier  et  moi,  il  est  dit  «que  je  lui  cède  pour  une  certaine 
somme,  ma  part  dans  tout  le  mobilier  de  la  succession  compris  dans  l'inven- 
taire, ou  suivant  l'inventaire,»  il  est  clair,  en  ce  cas,  que  notre  intention  n'a 
été  de  traiter  que  de  ce  qui  est  compris  dans  l'inventaire,  et  non  de  ce  qui  a 
été  omis,  et  n'était  pas  encore  à  notre  connaissance. 

ÎOO.  Dixième  règle.  —  Lorsque  dans  un  contrat  on  a  exprimé  un  cas, 
pour  le  doute  qu'il  aurait  pu  y  avoir,  si  l'engagement  qui  résulte  du  contrat 
s'étendait  à  ce  cas,  on  n'est  pas  censé  par  là  avoir  voulu  restreindre  l'étendue 
que  cet  engagement  a  de  droit,  à  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  exprimés  (t). 

Quœ  dubilalionis  lollendœ  causa,  contraclibus  inseruntur,jus  commune 
non  lœdunt;  L.  81,  ff.  de  Rcgulisjur.;  L.  56,  Mand. 

Voyez  un  exemple  de  celte  règle  en  la  susdite  loi  56,  d'où  elle  est  tirée. 

En  voici  une  autre.  Si  par  un  contrat  de mariageilestdit  :  «Les  futurs  époux 
seront  en  communauté  de  biens,  dans  laquelle  communauté  entrera  le  mobilier 
des  successions  qui  leur  écherront;  »  cette  clause  n'empêche  pas  que  toutes  les 
autres  choses  qui  de  droit  commun  entrent  dans  la  communauté  conjugale, 
n'y  entrent  ;  parce  qu'elle  n'est  ajoutée  que  pour  lever  le  doute  que  les  parties 
peu  instruites  ont  cru  qu'il  pourrait  y  avoir,  si  le  mobilier  des  successions  y 
devait  entrer. 

SOI.  Onzième  règle.  —  Dans  les  contrats,  de  même  que  dans  les  testa- 
ments, une  clause  conçue  au  pluriel  se  distribue  souvent  en  plusieurs  clauses 
singulières. 

Par  exemple,  si  par  le  contrat  de  donation  que  j'ai  fait  à  Pierre  et  à  Paul, 
mes  domestiques,  d'un  certain  héritage,  il  est  dit,  à  la  charge  qu'après  leur 
mort  sans  enfants,  ils  le  restitueront  au  donateur  ou  à  sa  famille,  cette  clause 
conçue  au  pluriel,  se  distribue  en  ces  deux  clauses  singulières,  à  la  charge  que 
Pierre,  après  sa  mort  sans  enfants,  restituera  V héritage  pour  la  part  qu'il  a 
eue  au  donateur,  etc.,  et  pareillement,  ci  la  charge  que  Paul,  après  sa  mort 
sans  enfants,  restituera,  etc.  Arg.  L.  78,  §  1,  ff,  ad  SC.  Trebel. 

tO«.  Douzième  règle.  —  Ce  qui  est  à  la  fin  d'une  phrase  se  rapporte  or- 
dinairement à  toute  la  phrase,  et  non  pas  seulement  à  ce  qui  précède  immé- 
diatement; pourvu  néanmoins  que  celte  lin  de  phrase  convienne  en  genre  et 
en  nombre  a  toute  la  phrase. 

Par  exemple,  si,  dans  le  contrat  de  vente  d'une  métairie,  il  est  dit  «qu'elle  est 
vendue  avec  tout  ce  qui  s'y  trouve  de  blé,  menus  grains,  fruits  et  vins  qui  y 
ont  été  récollés  cette  année  j  »  ces  termes,  quiy  ont  été  récollés  cette  année,  se 
rapportent  h  toute  la  phrase,  et  non  passeulemenl  aux  vins;  et  en  conséquence 


0)  V.  art.  116i,  C.  civ.  Même  déci- 
sion. 

An.  116i  :  «  Lorsque  dans  un  con- 
«  liât  on  a  exprimé  un  cas  pour  ï'ex- 


«  plication  de  l'obligation,  on  n'est  pas 
«  censé  avoir  voulu  par  là  restreindra 
«  retendue  que  l'engagement  reçoit  de 
«  droit  aux  cas  non  exprimés.  >» 
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\  ht    VIII    —  Du  serment  que  le*  partie»  contractantes  ajoutent  quel- 
quefois u  leurs  conventions. 

|#1    i      parti     coni  |u<  fois  le  serment  | 

Mirer  ihivunl              oiuplisscmenl  fuiunl  nls qu'elles  <            lenl. 

I  i  me  ni  dont  il  est  i«  i  question,  i  -i  mu  .•  le   i   I    i  ut   |  m    lequel    i 
im-i  Muni.-  il. ■■'.(! , ■  ,|u '.  !.■  ic  soiinii  i  .1  i.i  \  h        "i  qu'elle renonce 

Je,  il  elle  n'*  i  ompiil  pu  «  t  qu'elle  a  prou  -i  <  ••  qui 

ultede  oeltc   formule^):  Ainsi  Diiuwu  i  /?;  J#ft 

loi.  Les  prétentions  d<  -  i  sutreloii  rende  bien  <om» 

niiiii  lfnsage  du  lermenl  dans  tout  les  contrats  :  ils  prétendait 

-  m»  ••  de  tontes  les  contestations  sur  l'exécution  <u>  contrats  qui  étt  eai 
confirmés  par  serment,  appartenait  aujui  que  le 

étant  un  acte  de  religion,  et  le  refus  d'execuler  une  ol  |  if 

aiment,  étant  un  violentent  de  la  religion  du  serment,  la  n  liai  on  \ 
intéressée  dans  les  contestations  -ur  lex<  de  ces  i  qui 

devait  les  rendre  «le  la  compétent  <•  du  juge  d'église. 

C'est  pourquoi  les  notaireSj  qui  étaient  ^ »n-  d'église,  no  manqua 
d'insérer  dans  les  contrats  qu'ils  passaient,  que  les  pai  arment 

de  De  contrevenir  à  aucune  cJauae  du  contrat,  et  de  uter  fidèlement, 

afin  d'assurer  aux  juges  d'église  la  connaissance  de  l'exécution  du  contr.it  :  ce 
style  se  voit  encore  dans  plusieurs  anciens  actes. 

II  y  a  très  longtemps  que  les  gens  d'église  ont  été  forcé-  iTabandonnev  ces 
prétentions,  auxquelles  I  ignorance  avait  donné  lieu  ;  et  l'usa 

i  i   ssé  dans  les  contrats  des  particuliers:  néanmoins,  commeil  arrive  encore 

quelquefois  que  des  personnes  emploient  le  serinent  puni  u^ur.-r  I". mplis- 

•••iii. Mit  futur  de  leurs  promesses,  il  ne  sera  pas  hors  de  propos  d'examiner 
sommairement  quel  peut  être  l'effet  de  ce  serinent. 

105.  Ce  serment  n'a  que  peu  ou  point  d'effet  dans  le  Edrextéri  ur;  car,  OU 
l'obligation  est  valable  par  elle-même  dans  le  for  extérieur,  ou  Peu 

Lorsqu'elle  est  valable  par  elle-même,   le  serment  est  supnllu.  puisque, 
uns  qu'il  intervienne,  le  créancier  envers  qui  elle  a  étéconti  i  I  non 

contre  son  débiteur  pour  en  exiger  l'accomplissement   :  le  serment   n'ajoute, 
rien  à  cette  action,  et  ne  donne  pas  plus  de  droit  au  créancier  qu'il  n'en  aurait 
eu  s'il  n'eût  pas  été  interposé. 

Lorsque  l'obligation  par  elle-même  n'est  pas  valable  dans!.-  for  extérieur, et 
i  -t  de  celles  pour  lesquelles  la  loi  civile  a  jupe  a  propos  de  dénier  l'action,  le 
serment  est  pareillement  de  nul  effet  dans  le  for  extérieur;  car  la  loi  civile  n'en 
dénie  pas  moins  l'action  au  créancier. 

Par  exemple,  un  canaretierne  laisse  pas  d'être  non  recevable  à  demander 
en  justice  à  des  domiciliés  le  paiement  des  dépenses  faites  en  son  cabaret 
un  joueur  ne  laisse  pas  d'être  non  recevable  à  demander  le  paiement  d'une 


(')  Ce  serment  confirmai  f  des  con- 
ventions est  tort  peu  en  usage  actuel- 
ement. 

(f)    «Nos  lois  nouvelles  ne  contien- 


nent aucune  disposition  qui  empêche- 
rait le  eabaretier,  d'exiger  en  justice 
le  paiement  de  semblables  dépenses, 
comme  se  rapportant  à  des  débauches. 
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dette  du  jeu  (x)j  quoique,  dans  l'un  cl  dans  l'aulrecas,  le  débiteur  se  soit  obligé 
par  serment  de  payer. 

La  raison  est  que  le  serment  étant  un  accessoire  de  rengagement,  la  loi  qui 
répute  nul  l'engagement,  doit,  par  une  conséquence  nécessaire,  répuler  nul 
le  serment,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Quum  principalis  causa  non  consi- 
slit,neKea  quidem  quœ  sequuntur,  locum  habent;  L.  129,  §  1,  ff.  de  Reg.  jur. 

Ajoutez  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  des  particuliers,  en  interposant  le  ser- 
ment, de  rendre  valables  des  engagements  que  la  loi  civile  a  jugé  à  propos  de 
réprouver  :  ce  serait  éluder  par  ce  moyen  la  loi. 

106.  Suivant  les  lois  romaines,  le  serment  que  Tune  des  parties  fait  d'en- 
tretenir la  convention,  n'a  à  la  vérité  aucun  effet  lorsqu'elle  est  nulle,  par 
rapport  à  ce  qui  en  est  l'objet,  qui  est  en  soi  quelque  chose  d'illicite  (L.7,§  16, 
ff.  de  Pact.),  ou  par  rapport  à  la  violence  qu'on  y  a  employée.  (Auth.  Sacra- 
menta,  Cod.  Si  adv.  vend.)  Mais  lorsqu'elle  n'est  attaquable  que  pour  cause  de 
minorité  de  l'une  des  parties  contractantes,  le  serment  que  le  mineur  qui  a 
exécuté  la  convention,  fait  de  ne  pas  se  pourvoir  contre,  a  l'effet  de  l'y  rendre 
non  redevable.  C'est  ce  que  décide  Alexandre  Sévère,  dans  l'espèce  de  la  vente 
d'un  héritage  faite  par  un  mineur  qui  s'était  engagé  envers  l'acheteur  de  ne  pas 
revenir  contre  :  Nec  perfidiœ,  lui  répond  l'empereur,  nec  perjurii  me  aucto- 
rcm  libi  fulurum  sperare  debuisli;  L.  1,  Cod.  Si  adv.  vend. 

.Automne,  sur  cette  loi,  nous  apprend  que  cette  décision  n'est  pas  suivie 
dans  notre  pratique  française.  La  raison  est  qu'autrement  les  lois  qui  subvien- 
nent aux  mineurs,  seraient  toujours  éludées,  étant  facile  à  ceux  qui  contractent 
avec  eux  de  leur  faire  interposer  ce  serment. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  471,  décide  formellement  que  les  contrats  des 
mineurs  ne  sont  pas  valables  par  leur  serment  (*). 

C'est  principalement  dans  le  for  de  la  conscience  que  le  serment  par  lequel 
quelqu'un  s'est  engagé  à  l'accomplissement  de  ce  qu'il  a  promis,  peut  avoir 
quelque  effet.  Il  a  cet  effet,  de  rendre  plus  étroite  l'obligation ,  et  de  rendre 
plus  coupable  celui  qui  y  contrevient  :  car  celui  qui,  s'étant  engagé  par  ser- 
ment,  manque  volontairement  à  son  engagement,  ajoute  à  l'infidélité  qui 
résulte  de  toute  contravention  volontaire  à  un  engagement, le  crimc.de  parjure. 

107.  Le  serment  a  cet  effet,  lorsque  l'engagement  est  en  soi  valable,  au 
moins  dans  le  for  de  la  conscience  :  mais  si  l'engagement  était  nul,  même  dans 
le  for  de  la  conscience,  le  serment  qu'on  aurait  fait  de  l'accomplir,  sera-t-il 
nul?  C'est  ce  que  nous  allons  examiner  en  parcourant  les  différents  vices  qui 
peuvent  rendre  nuls  les  engagements. 

Lorsque  l'engagement  est  nul  par  rapport  à  ce  qui  en  fait  l'objet  ;  putà,  lors- 
que quelqu'un  s'est  obligé  à  donner  une  chose  qui  est  hors  du  commerce,  ou 
lorsqu'il  s'est  obligé  à  faire  quelque  chose  qui  est  impossible,  il  est  évident  que 
le  serment  qu'on  a  fait  de  l'accomplir,  ne  peut  être  obligatoire,  ni,  avoir 
aucun  effet. 

Tous  conviennent  aussi  que  le  serment  d'accomplir  un  engagement  illicite 
n'est  pas  obligatoire;  qu'on  pèche  en  faisant  ce  serment,  et  qu'on  pécherait 
doublement  en  l'accomplissant  :  en  ce  cas  scelus  est  fides. 

Cette  décision  a  lieu,  non-seulement  lorsque  la  chose  est  illicite  par  le  droit 
naturel,  mais  même  lorsqu'elle  est  illicite  par  le  droit  civil  :  car  nous  sommes 
obligés  en  conscience  d'obéir  à  la  loi  civile  (3),et  le  serment  ne  peut  nous  dis- 
penser de  cette  obligation. 


0)  V.art.  1965,  C.civ. 

Art.  1965  :  «  La  loi  n'accorde  au- 
«  cunc  action  pour  une  dette  de  jeu 
«  ou  pour  le  paiement  d'un  pari.  » 


(*)    Il  est  évident  que  la  partie  qui  J  conscience  ? 


contracte  avec  le  mineur  exigerait  tou- 
jours ce  serment. 

(*)  Pourquoi  donc  mettre  si  sou- 
vent la  loi  civile  en  opposition  avec  la 
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obligé  tic  la  tenir  ;  pari  e  qui 

celui  à  qui  j  .  j ■  i         :  .   trouve 

envers   û    n,  \  qui  j     -  ail  eei  II  161  aient  que 

|'ai  i.ui  :  i  '.   i  |  ourquoi  si  je  n'ai  «  oniplis 

mon  pouvoir  de  le  i  , ,  lib.  2, 

i  ip,     1.1.  ir  i  ». 

i     même  auteur  obti  i  vc  qvc  fhéi  Iti  »  de  1 1  lai  qui  a  i  wl  ce  serment,  n'est 

i   i  û  de  l'obligation  qui  en  résuli  que  m  m  IrT.uer  Ojef  succéd'*  à 

ma  personne  civile,  et  qui  me  représeete  en  luit  que  membre  «: 
civile,  Succède  bien  ;i  mes  obliquions  contrai  i  ■'•  -  i  nvers  les  h '.m  ni'  s  da 
connu. 'ici-  de  la  société  *  mie  i  mes  obligations  ci 

Dieu.  Ibid.,  n°  17. 


fondée  sur  aucun  vœu  ou  sur  aucune  promesse,  ma  ilt 

le  respect  du  au  saint  nom  de  Dieu,  qui  est  violé  lorsque  nous  n'accompi  - 

;         •  (juc  nous  avons  promis  par  ce  saint  nom. 

Il  apporte  néanmoins  ce  tempérament,  «  qu'après  que  j'ai  satisfait  \  mon 
serroeni  en  payant  la  chose  que  ron  m'a  forcé  de  promettre  par  -  t,  je 

puis  en  poursuivre  en  justice  la  répétition,  si  je  puis  prouver  la  violence  qu'on 
m'a  faite.  » 

Ce  tempérament  souffre  difficulté  :  car  est-ce  véritablement  une 

chose  et  sai  sfaire  à  son  serment,  que  de  la  payer  dieis  causa,  et  dans  l'inten- 
tion de  répéter  ce  qu'on  a  payé?  C'est  pourquoi  Grelins  réfute  ce  sentiment. 
Probart  non  potraum,  dit -il,  eliottd  quibut  I  un  iradilmm  est;  eumqui  prœdoni 
quicquam  proaiùmf,  momcnla  ie  pusse  defkngi;  iti  ut  U 

quod sotvit  récupérai  >uinjnramcnli.  qu  [)um,simplicissimc\ 

etcum  cffcciu  sunl  aecipienda  pj  ;  eod.  cap.  i3,  u°  15. 

i  il».  I..-»  papes  ont  aussi  dé  idé  «qu'une  pn  eompag  née  de  serment, 

quoique  extorquée  par  une  violence  injuste,  ob!  vas*  L>ieu.  ■  C'est  la 

<lci  ision d'Alexandre  III. an eii.S.  \.\\\\\\\dc  jurrju  mil  l,  ch.l5,cod.df., 

dit  «que  les  papes,  lersojii  .ventdu  violentent  de  ce  serment,  n'entendent 

pas  porter  ceux  qui  ont  lait  de  par  ils  ils  à  1-  s  violer,  mais  seulement 

user  d'indulgence  pour .  e  violentent,  qui  doit  être  traité  avec  l'indulgence  que 
mériienl  les  laules  vénielles,  et  non  pas  puni  avec  la  rigueur  que  méritent  les 


(!)  Nous  ne  comprenons  puère  |  Thomas  ;  heureusement  les  questions 
mieux  le  motil  de  la  décision  de  Gee- 1  de  cette  n  itéra  n'occuperont  pas  les 
tins  nue  celui  de  la  décision  de  sainti  tribunaux. 
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fautes  morlclles.  Noneis  dicalur  utjuramenta  non  servent,  sedsi  non  eu  al- 
tenderint,  non  ob  hoc  tanquam  pro  morlali  crimine  puniendi.  » 

fil.  Pufendorf,  iy,  2,  8,  pense  au  contraire  qu'une  promesse  extorquée 
par  violence,  quoique  confirmée  par  serinent,  n'est  pas  plus  obligatoire  devant 
Dieu  que  devant  les  hommes. 

Ses  raisons  sont  : — 1°  qu'un  tel  serment,  lorsqu'il  est  adressé  à  la  personne  à 
qui  je  promets  une  chose,  n'est  qu'une  attestation  solennelle  et  religieuse  de  la 
promesse  que  je  fais  à  cette  personne  :  mais  ce  n'est  pas  un  vœu;  il  ne  con- 
tient pas  une  promesse  particulière  que  je  fasse  à  Dieu  d'accomplir  la  promesse 
que  j'ai  faite  à  celte  personne,  ni  par  conséquent  aucune  obligation  envers 
Dieu.  —  2°.Quand  même  on  concevrait  dans  ce  serment  une  espèce  de  vœu 
que  je  ferais  à  Dieu  d'accomplir  la  promesse  que  j'ai  faite,  ce  vœu  ne  serait 
pas  obligatoire  envers  Dieu;  car  de  même  que  les  promesses  qu'on  fait  aux. 
hommes,  ne  sont  obligatoires  qu'autant  qu'elles  sont  acceptées  par  ceux  à  qui 
on  les  fait,  de  même  les  vœux  que  l'on  fait  à  Dieu,  n'obligent  envers  Dieu 
qu'autant  qu'on  peut  croire  que  Dieu  les  agrée  elles  accepte. Or, peut- on  croire 
que  ce  soit  une  chose  agréable  à  Dieu,  et  que  Dieu  agrée  qu'un  innocent  se 
dépouille  de  ses  biens  au  profit  d'un  scélérat  qui  a  extorqué  sa  promesse  par 
une  violence  injuste  qu'il  lui  a  faite  (*)? 

A  l'égard  du  rcspectdû  au  saint  nom  de  Dieu,  sur  lequel  saint  Thomas  fonde 
l'obligation  de  tenir  ce  qui  a  été  promis  par  serment,  on  ne  peut  pas,  à  la  vé- 
rité, disconvenir  que  c'est  manquer  au  respect  dû  au  saint  nom  de  Dieu,  et 
pécher  grièvement,  que  de  promettre  avec  serment,  quoique  par  violence,  ce 
qu'on  n'a  pas  intention  détenir;  puisque  c'est  faire  servir  le  saint  nom  de 
Dieu  à  un  mensonge  :  et  Pufendorf  n'en  saurait  disconvenir.  Mais  après  que 
ce  serment  a  été  fait,  soit  que  la  personne  eût  véritablement  alors  l'intention 
d'accomplir  sa  promesse,  auquel  cas  il  n'y  a  pas  eu  de  péché;  soit  que,  dès  ce 
temps,  elle  n'eût  pas  celte  intention,  auquel  cas  elle  a  péché  en  faisant  ce  ser- 
ment; le  violement  de  ce  serment  ne  paraît  pas  à  Pufendorf  être  de  même  un 
péché,  et  une  chose  contraire  au  culte  de  Dieu.  Le  repentir  que  doit  avoir  la 
personne  d'avoir  fait  le  serment  avec  intention  de  ne  pas  tenir  sa  promesse, 
peut  paraître  exiger  qu'elle  donne  ce  qu'elle  a  promis;  et  dans  le  cas  auquel 
elle  avait  alors  l'intention  de  le  donner,  la  crainte  qu'elle  peut  avoir  de  scan- 
daliser les  faibles,  peut  aussi  la  porter  à  donner  ce  qu'elle  a  promis  de  donner; 
mais,  dans  ce  cas,  Pufendorf  pense  qu'elle  fera  mieux  de  l'appliquer  à  des  œu- 
vres pies,  que  de  le  donner  à  celui  qui  a  extorqué  d'elle  la  promesse  qu'elle 
lui  a  faite,  à  qui  cela  n'est  pas  dû ,  et  qui  s'en  servirait  pour  continuer  ses 
crimes. 

11*.  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  du  dol. 

11  n'est  pas  douteux  qu'une  promesse,  quoique  attestée  par  serment,  qui  m'a 
élé  surprise  par  le  dol  de  celui  à  qui  je  l'ai  faite,  n'est  pas  plus  obligatoire  vis-à- 
vis  de  lui,  que  ne  le  serait  une  promesse  extorquée  par  violence  :  car  son  dol 
ne  l'oblige  pas  moins  envers  moi  à  m'en  acquitter,  que  ne  l'y  obligerait  la 
violence.  Mais  ce  serment  obîige-l-il  devant  Dieu  à  tenir  sa  promesse? 

Dans  le  système  de  Pufendorf,  qui  pense  que  celui  extorqué  par  violence 
n'oblige  pas,  celui-ci  ne  doit  pas  obliger  non  plus. 

En  adoptant  le  sentiment  de  Grolius,  et  des  autres  qui  pensent  que  le  ser- 
ment extorqué  par  violence  oblige,  il  n'en  faut  pas  toujours  conclure  que  celui 
qui  a  élé  surpris  par  le  dol  de  celui  h  qui  la  promesse  a  été  faite,  oblige  pareil- 
lement ;  car,  lorsqu'il  est  constant  que  ce  serment  a  pour  fondement  la  fausse 
supposition  de  quelque  fait,  sans  quoi  la  promesse  n'aurait  pas  élé  faite,  Gro- 
lius, {ibid.,  n°  4)  convient  que  le  serment  n'a  aucun  effet,  même  devant  Dieu. 

(')  Voilà  qui  est  plus  clair  et  plus  sensé  que  les  décisions  précédentes. 
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La  raison  de  cette  différence  est  que  celui  qui  promet,  quoique  contraint, 
promet  absolument  ('),  et  sans  faire  dépendre  sa  promesse,  d'aucune  condi- 
tion ;  au  lieu  que  celui-ci  a  intention  de  faire  dépendre  sa  promesse,  en  quelque 
façon,  de  la  vérité  du  fait  qu'il  suppose,  et  qui  y  sert  de  fondement. 

SECT.  II.— Des  autres  causes  des  obligations. 
§  1.  Des  quasi- contrais. 

f  1 3.  On  appelle  quasi- contrat,  le  fait  d'une  personne  permis  par  la  loi,  qui 
l'oblige  envers  une  autre,  ou  oblige  une  autre  personne  envers  elle,  saus  qu'il 
intervienne  aucune  convention  entre  elles  (*). 

Par  exemple,  l'acceptation  qu'un  héritier  fait  d'une  succession,  est  un  quasi- 
contrat  vis-à-vis  des  légataires  :  car  c'est  un  fait  permis  par  les  lois,  qui  oblige 
cet  héritier  envers  les  légataires,  à  leur  payer  les  legs  portés  par  le  testament 
du  défunt,  sans  qu'il  soit  intervenu  aucune  convention  entre  cet  héritier  et  les 
légataires  ('). 

Un  autre  exemplede  quasi- contrat, c'est  lorsque  quelqu'un  paie  par  erreur 
de  fait  une  chose  qu'il  ne  doit  pas-  Le  paiement  de  cette  chose  est  un  fait  qui 
oblige  celui  qui  l'a  reçue  à  la  rendre  à  celui  qui  l'a  payée,  quoiqu'on  ne  puisse 
pas  dire  qu'il  soit  intervenu  en  ce  cas  entre  eux  aucune  convention  pour  la 
restitution  de  cette  chose  (4). 

La  gestion  que  quelqu'un  fait  des  affaires  d'un  absent  qui  ne  l'en  a  point 
chargé,  est  aussi  un  quasi-contrat  qui  l'oblige  à  en  rendre  compte,  et  oblige 
l'absent  envers  lui  à  l'indemniser  de  tout  ce  qu'il  a  déboursé  (l). 

Il  y  a  quantité  d'autres  exemples  de  quasi-contrats,  que  nous  passons  sous 
silence. 


0)  Mais  il  ne  promettrait  pas  s'il 
avait  sa  liberté. 

(»)F.  art.  1371,  C.  civ. 

Art.  1371  :  «Les  quasi-contrats  sont 
«  les  faits  purement  volontaires  de 
«  l'homme,  dont  il  résulte  un  engage- 
if  ment  quelconque  envers  un  tiers,  et 
«  quelquefois  un  engagement  récipro- 
«  que  des  deux  parties.  » 

(*)  Quoique  le  Code  n'ait  pas  parlé 
de  l'acceptation  des  successions  au 
chapitre  des  quasi-contrats  ,'û  est  cer- 
tain qu'elle  produit,  comme  autrefois, 
des  engagements  de  l'héritier  envers 
les  légataires,  et  qu'on  peut  la  qualifier 
quasi-contrat. 

(4)  V.  art.  1376  et  suiv.,  C.  civ.,  ci- 
de  ssus,  p.  24,  note  3. 

(5)  V.  art.  1372  à  1375,  C.  civ. 
Art.  1372  :   «  Lorsque  volontaire- 

«  ment  on  gère  l'affaire  d'autrui,  soit 
«  que  le  propriétaire  connaisse  la  ges- 
«  tion ,  soit  qu'il  l'ignore ,  celui  qui 
«  gère  contracte  l'engagement  tacite 
«  de  continuer  la  gestion  qu'il  a  com- 
«  mencée ,  et  de  l'achever  jusqu'à  ce 
«  que  le  propriétaire  soit  en  état  d'y 
«  pourvoir  lui-même  j  il  doit  se  char- 


te ger  également  de  toutes  les  dépen- 
«  dances  de  cette  même  affaire.— Il  se 
«  soumet  à  toutes  les  obligations  qui 
«  résulteraient  d'un  mandat  exprès 
«  que  lui  aurait  donné  le  propriétaire.» 

Art.  1373  :  «  Il  est  obligé  de  conti- 
«  nuer  sa  gestion,  encore  que  le  maître 
«  vienne  à  mourir  avant  que  l'affaire 
«  soit  consommée ,  jusqu'à  ce  que 
«  l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  di- 
te rection.  » 

Art.  1374  :  «  Il  esl  tenu  d'apporter 
«  à  la  gestion  de  l'affaire  tous  les  soins 
«d'un  bon  père  de  famille.  —  Néan- 
«  moins  les  circonstancesqui  l'ont  con- 
te duit  à  se  charger  de  l'affaire,  peu- 
«  vent  autoriser  le  juge  à  modérer  les 
«  dommages  et  intérêts  qui  résulte- 
«raient  des  fautes  ou  de  la  négligence 
«  du  gérant.  » 

Art.  1375  :  «  Le  maître  dont  l'affaire 
«  a  été  bien  administrée,  doit  remplii 
«  les  engagements  que  le  gérant  a  con- 
te tractés  en  son  nom ,  l'indemniser  de 
«  tous  les engagementspersonnels  qu'il 
«  a  pris  ,  et  lui  rembourser  toutes  les 
«  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il 
«  a  faites.  » 
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114.  Dans  les  contrats,  c'est  le  consentement  des  parties  contractantes  qui 
produit  l'obligation;  dans  les  quasi-contrats,  il  n'intervient  aucun  consente- 
ment, et  c'est  la  loi  seule  ou  l'équité  naturelle  qui  produit  l'obligation,  en  ren- 
dant obligatoire  le  fait  d'où  elle  résulte.  C'est  pour  cela  que  ces  faits  sont 
appelés  quasi- contrats;  parce  que,  sans  être  des  contrats,  ni  encore  moins 
des  délits,  ils  produisent  des  obligations  comme  en  produisent  les  contrats. 

115.  Toutes  personnes,  même  les  enfants  et  les  insensés,  qui  ne  sont  pas 
capables  de  consentement,  peuvent,  par  le  quasi-contrat  qui  résulte  du  fait 
d'un  autre,  être  obligées  envers  lui,  et  l'obliger  envers  elles;  car  ce  n'est  pas 
le  consentement  qui  forme  ces  obligations,  et  elles  se  contractent  par  le  fait 
d'un  autre,  sans  aucun  fait  de  notre  part.  L'usage  de  la  raison  est  à  la  vérité 
requis  dans  la  personne  dont  le  fait  forme  un  quasi-contrat;  mais  il  n'est  pas 
requis  dans  les  personnes  par  qui  ou  envers  qui  les  obligations  qui  résultent 
de  ce  fait,  sont  contractées.  ; 

Par  exemple,  si  quelqu'un  a  géré  les  affaires  d'un  enfant  ou  d'un  insensé, 
cette  gestion,  qui  est  un  quasi-contrat,  oblige  cet  enfant  ou  cet  insensé  à  tenir 
compte  à  celui  qui  a  géré  ses  affaires,  de  ce  qu'il  a  utilement  dépensé  (x)  ;  et 
elle  oblige  réciproquement  envers  lui  celui  qui  a  géré  ses  affaires,  à  rendre 
compte  de  sa  gestion. 

Il  en  est  de  même  des  femmes  qui  sont  sous  puissance  de  mari  :  elles  peu- 
vent de  cette  manière  être  obligées  envers  les  autres,  et  obliger  les  autres 
envers  elles,  sans  être  autorisées  de  leurs  maris  :  car  la  loi,  qui  leur  défend 
de  s'obliger  ni  de  rien  faire  que  dépendamment  de  leurs  maris  et  avec  leur 
autorité,  n'annulle  que  ce  qu'elles  feraient  sans  son  autorité,  et  non  pas  les 
obligations  qui  sont  formées  sans  aucun  fait  de  leur  part. 

§  II.  Des  délits  et  quasi-délits. 

116.  Les  délits  sont  la  troisième  cause  qui  produit  les  obligations,  et  les 
quasi-délits  la  quatrième. 

On  appelle  délit,  le  fait  par  lequel  une  personne,  par  dol  ou  malignité, 
cause  du  dommage  ou  quelque  tort  à  un  autre. 

Le  quasi-délit  est  le  fait  par  lequel  une  personne,  sans  malignité,  mais  par 
une  imprudence  qui  n'est  pas  excusable,  cause  quelque  tort  à  un  autre  (2) 

117.  Les  délits  ou  quasi-délits  diffèrent  des  quasi-contrats,  en  ce  que  le 
fait  d'où  résulte  le  quasi-contrat,  est  un  fait  permis  par  les  lois;  au  lieu  que 
le  fait  qui  forme  le  délit  ou  quasi-délit,  est  un  fait  condamnable. 

IIS.  Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  des  délits  et  quasi- 
délits,  qu'il  n'y  a  que  les  personnes  qui  ont  l'usage  de  la  raison,  qui  en  soient 
capables  :  car  celles  qui  ne  sont  pas  raisonnables,  telles  que  sont  les  enfants 
et  les  insensés,  ne  sont  capables  ni  de  malignité,  ni  d'imprudence. 

C'est  pourquoi  si  un  enfant  ou  un  fou  fait  quelque  chose  qui  cause  du  tort  à 
quelqu'un,  il  n'en  résulte  aucune  obligation  de  la  personne  de  cet  enfant  ou  de 
ce  fou  :  car  ce  fait  n'est  ni  un  délit,  ni  un  quasi-délit,  puisqu'il  ne  renferme 
ni  imprudence,  ni  malignité,  dont  ces  sortes  de  personnes  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles. 


(')  Autrement  ils  s'enrichiraient  aux 
dépens  d'autrui. 

(a)  Sans  définir  précisément  ces 
deux  mots,  les  rédacteurs  du  Code  qui 
suivaient  Pothier  paraissent  avoir  vou- 
lu parler  des  délits  dans  l'article  1382, 
et  des  quasi-délits  dans  l'art.  1383. 

Art.  1382  :   «Tout  fait  quelconque 


«  de  l'homme  ,  qui  cause  à  autrui  un 
«  dommage  ,  oblige  celui  par  la  faute 
«  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer.  » 
Art.  1383  :  «  Chacun  est  responsable 
«  du  dommage  qu'il  a  causé  non-seu- 
«  lement  par  son  fait ,  mais  encore 
«  par  sa  négligence  ou  par  son  im- 
«  prudence.  » 
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On  ne  peut  pas  précisément  définir  l'âge  auquel  les  hommes  ont  l'usage  de 
la  raison,  et  sont  par  conséquent  capables  de  malignité,  les  uns  l'ayant  plus  loi 
que  les  autre»;  cela  doit  s'estimer  par  les  circonstances:  mais  dès  qu'une  per- 
sonne a  L'usage  de  la  raison,  et  qu'on  aperçoit  dans  le  fait  par  lequel  elle  a 
causé  quelque  tort  à  un  autre,  de  la  réflexion  et  de  la  malignité,  le  lait  est  un 
délit;  et  la  personne  qui  Ta  commis,  quoiqu'elle  n'ait  pas  encore  atteint  l'âge 
de  puberté,  contracte  l'obligation  de  réparer  le  tort  qu'elle  a  causé.  Delà  naît 
celte  maxime  :  Ncminem  in  deliclis  œlas  excusai  (l). 

L'imprudence  s'excuse  bien  p.'us  facilement  dans  les  jeunes  gens. 

1 19.  Quoique  Yivrcsse  fasse  perdre  l'usage  de  la  raison,  une  personne  ne 
laisse  pas  d'être  obligée  à  la  réparation  du  tort  qu'elle  fait  a  quelqu'un  dans 
l'état  d'ivresse:  car  c'est  sa  faute  de  s'êlre  mise  volontairement  dans  cet  étal. 
Et  en  cela  un  homme  ivre  diffère  des  enfants  et  des  insensés,  auxquels  on  ne 
peut  imputer  aucune  faute. 

l^O.  Il  n'est  pas  douteux  qu'un  interdit  pour  cause  de  prodigalité  (*), 
s'oblige  à  la  réparation  du  tort  qu'il  cause  par  les  délits  ou  quasi-délits  qu'il 
commet,  quoiqu'il  ne  puisse  contracter  aucune  obligation  en  contractant. 

La  raison  de  celle  différence  est  évidente.  Ceux  avec  qui  il  a  contracté  doivent 
s'imputer  d'avoir  contracté  avec  lui,  une  interdiction  étant  publique,  ei  devant 
par  conséquent  leur  être  connue.  Mais  on  ne  peut  rien  imputer  à  ceux  à  qui 
il  a  causé  quelque  tort  par  ses  délits  ou  quasi-délits  :  ils  ne  doivent  pas  souffrir 
de  son  interdiction,  elle  ne  doit  pas  procurer  l'impunité  de  ses  délits. 

Celte  raison  sert  aussi  à  décider  qu'un  interdit  peut  être  condamné  à  des 
amendes  pécuniaires  pour  ses  délits  ou  quasi-délits,  contre  l'avis  de  ta  glose  itd 
Lcg.si  quis.  7,  Cod.  Undè  vi;  de  Barlhole,  ad  Leg.is  qui  bonis,  6,  tt.  de  Vcrb. 
obi.,  et  de  quelques  autres  docteurs,  qui  disent  que  :  Polest  quidem  se  obligare 
ad  pœnam  corporalem,  sed  non  adpœnam  pecuniariam,quia  rcs  suas  alienarc 
non  potest:  car  l'interdiction  n'est  établie  que  pour  l'empêcher  de  contracter 
témérairement,  et  non  pour  lui  procurer  l'impunité  de  ses  délits. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  interdits  reçoit  application  à  l'égard 
des  mineurs  pubères,  ou  voisins  de  la  puberté,  qui  sont  encore  sous  puissance 
de  tuteur,  sauf  que  les  fautes  d'imprudence,  que  nous  appelons  quasi-déliis, 
s'excusent  plus  facilement  dans  ces  personnes,  que  dans  les  majeurs  interdits 
pour  prodigalité. 

I£l.  Non-seulement  la  personne  quia  commis  le  délit  ou  le  quasi-délit, 
est  obligée  à  la  réparation  du  tort  qu'elle  a  causé,  celles  qui  ont  sous  leur 
puissance  cette  personne,  telles  que  sont  les  pères,  mères,  tuteurs  et  précep- 
teurs, sont  tenues  de  cette  obligation,  lorsque  le  délit  ou  quasi-délit  a  élé 
commis  en  leur  présence,  et  généralement  lorsque  pouvant  l'empêcher,  elles 
ne  l'ont  pas  fait  :  mais  si  elles  n'ont  pu  l'empêcher,  elles  n'en  sont  point  te- 
nues. Nullum  crimen  patilur  is  qui  non  prohibet,  quum  prohibere  non  potesl; 
!..  109,  ff.  de  Reg,  jur.  Quand  même  le  délit  aurait  été  commis  à  leur  vu  et  su. 
Culpâ  caret  qui  scit,  sed  prohibere  non  potest  (3);  L.  50,  ff.  eod.  tiL 


0)  V.  art.  1310,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  23,  note  3. 

(2)  Les  prodigues  n'ont  aujourd'hui 
qu'un  conseil  judiciaire,  et  ils  restent 
capables,  sauf  certains  actes  (art.  513, 
C.  civ.). 

Art.  S13  :  «  Il  peut  être  défendu  aux 
«  prodigues  de  plaider,  de  transiger, 
«  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital 
«  mobilier  et  d'en  donner  décharge, 
«  d'aliéner,  ni  de  grever  leurs  biens 


«  d'hypothèques,  sans  l'assistance  d'un 
«  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le 
«  tribunal.  » 

(>)  V.  art.  1384,  C.  civ. 

Art.  138V  :  «  On  est  responsable  non- 
«  seulement  du  dommage  que  l'on 
«  cause  par  son  propre  fait ,  mais  en- 
«  core  de  celui  qui  est  causé  par  le  fait 
«  des  personnes  dont  on  doit  répon- 
«  dre,  ou  des  choses  que  l'on  a  sous  ?a 
«  garde. — Le  père,  et  la  mère  après  le 
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On  rend  aussi  les  maîtres  responsables  du  tort  causé  par  les  délits  et  quasi  - 
délits  de  leurs  serviteurs  ou  ouvriers  qu'ils  emploient  à  quelque  service.  Ils  le 
sont  même  dans  le  cas  auquel  il  n'aurait  pas  été  en  leur  pouvoir  d'empêcher 
le  délit  ou  quasi-délit,  lorsque  les  délitsou  quasi-délits  sont  commis  par  lesdils 
serviteurs  ou  ouvriers  dans  l'exercice  des  fonctions  auxquelles  ils  sont  employés 
parleurs  maîtres,  quoique  en  l'absence  de  leurs  maîtres;  ce  qui  a  été  établi 
pour  rendre  les  maîtres  attentifs  à  ne  se  servir  que  de  bons  domestiques. 

A  l'égard  des  délitsou  quasi-délits  qu'ils  commettent  hors  de  leurs  fonctions, 
les  maîtres  n'en  sont  point  responsables. 

VHt.  Observez  que  ceux  qui  sont  tenus  de  l'obligation  d'un  délit  commis 
par  une  autre  personne,  auquel  ils  n'ont  point  concouru,  en  sont  tenus  diffé- 
remment de  l'auteur  du  délit.  Quoique  celui-ci  soit  contribuable  par  corps  au 
paiement  de  la  somme  à  laquelle  il  aura  été  condamné  pour  la  réparation  du 
tort  qu'il  a  causé  (x),  lorsque  le  délit  est  de  nature  à  donner  lieu  à  cette  con- 
trainte, les  personnes  qui  en  sont  responsables,  ne  le  sont  que  civilement,  et 
ne  peuvent  être  contraintes  que  par  saisie  de  leurs  biens,  et  non  par  empri- 
sonnement de  leurs  personnes. 

§  III.  De  la  Loi, 

l£3.  La  loi  naturelle  est  la  cause  au  moins  médiate  de  toutes  les  obliga- 
lions  :  car  si  les  contrats,  délitsou  quasi-délits  produisent  des  obligations,  c'est 
primitivement,  parce  que  la  loi  naturelle  ordonne  que  chacun  tienne  ce  qu'il 
a  promis,  et  qu'il  répare  le  tort  qu'il  a  commis  par  sa  faute. 

C'est  aussi  cette  même  loi  qui  rend  obligatoires  les  faits  d'où  il  résulte  quel  • 
que  obligation,  et  qui  sont  pour  cet  effet  appelés  quasi- contrais,  comme  nous 
l'avons  déjà  remarqué. 

Il  y  a  des  obligations  qui  ont  pour  seule  et  unique  cause  immédiate  la  loi. 

Par  exemple,  ce  n'est  en  vertu  d'aucun  contrat  ni  quasi-contrat,  que  les  en- 
fants, lorsqu'ils  en  ont  le  moyen,  sont  obligés  de  fournir  des  aliments  à  leurs 
père  et  mère  qui  sont  dans  l'indigence;  c'est  la  loi  naturelle  seule  qui  produit 
en  eux  celte  obligation  (*). 

L'obligation  que  contracte  la  femme  de  restituer  la  somme  qu'elle  a  emprun- 
tée sans  l'autorité  de  son  mari,   lorsque  celle  somme  a  lourné  à  son  profit, 


«  décès  du  mari,  sont  responsables  du 
«  dommage  causé  par  leurs  enfants  mi- 
«  ncurs  habitant  avec  eux  ; — Les  maî- 
«  très  et  les  commettants,  du  dommage 
«  causé  par  leurs  domestiques  et  pré- 
«  posés  dans  les  fonctions  auxquelles 
«  il  les  ont  employés;  —  Les  instilu- 
-<  leurs  et  les  artisans,  du  dommage 
«  causé  par  leurs  élèves  et  apprentis 
«  pendant  le  temps  qu'ils  sont  sous  leur 
«  surveillance.  —  La  responsabilité  ci- 
«  dessus  a  lieu  ,  à  moins  que  les  père 
«  et  mère,  instituteurs  et  artisans,  ne 
«  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher 
«  le  fait  qui  donne  lieu  à  celle  respon- 
«  sabilité.  » 

(l)  V.  art.  52,  C.  pén. 

Article  52  :  «  L'exécution  des  con- 
damnations à  l'amende,  aux  restitu- 
«  lions,  aux  dommages-intérêts  et  aux 
«  frais,  pourra  être  poursuivie  par  la 


«  voie  de  la  contrainte  par  corps.  >» 

(2)  V.  art.  1370,C.civ. 

Art.  1370  :  «  Certains  engagements 
«  se  forment  sans  qu'il  intervienne  au- 
«  eu  ne  convention  ,  ni  de  la  part  de 
«  celui  qui  s'oblige  ,  ni  de  la  part  de 
«  celui  envers  lequel  il  est  obligé.  — • 
«  Les  uns  résultent  de  l'autorité  seule 
«  de  la  loi;  les  autres  naissent  d'un 
«  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve 
«  obligé.— Les  premiers  sont  les  enga- 
«  gemenis  formés  involontairement , 
«  tels  que  ceux  entre  propriétaires  voi- 
«  sins,  ou  ceux  des  luteurs  et  des  au- 
u  très  administrateurs  qui  ne  peuvent 
«  refuser  la  fonction  qui  leur  est  délé- 
«  rée. — Les  engagements  qui  naissent 
«  d'un  lait  personnel  à  celui  qui  se 
«  trouve  obligé,  résultent  oudesquasi- 
«  contrats,  ou  des  délits  ou  quasi- délits; 
«  ils  font  la  matière  du  présent  litre.  >• 
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n'est  non  plus  formée  par  aucun  contrat,  ni  quasi -contrat  :  car  !c  contrat 
de  prêt  qui  lui  aélé  lait  de  celle  somme  sans  l'autorité  «le  son  mari,  élanl  nu), 
De  peut  par  lui-même  produire  aucune  obligation  :  (Juod  nullum  est,  nullum 
producit  effeelum.  Son  obligation  est  donc  produite  par  la  loi  naturelle  seule, 
qui  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens  d'autrui  :  Neminem 
œquum  est  cum  allerius  damna  locuplelari  (');  L.  206,  fi.  de  Rcg.jur. 

L'obligation  en  laquelle  est  le  propriétaire  d'une  maison  de  la  ville  d'Orléans 
de  vendre  à  son  voisin  la  communauté  de  son  mur  qui  sépare  les  deux  mai- 
sous,  lorsque  ce  voisin  veut  bâtir  contre,  est  une  obligation  qui  a  pour  seule 
et  uniquecause  la  loi  municipale  qui  en  a  une  disposition  (2). 

On  peut  rapporter  beaucoup  d'autres  exemples  d'obligations  qui  ont  pour 
seule  et  unique  cause  la  loi. 

Ces  obligations  produisent  une  action  que  Ton  appelle  condiclio  ex  lege. 

SEGT.  III.  —  Des  personnes  entre  lesquelles  teut  subsister  une 

OBLIGATION. 

1£4.  Il  ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  deux  personnes;  l'une  qui  ait 
contracté  l'obligation,  et  l'autre  envers  qui  elle  soit  contractée. 

Celui  au  profit  duquel  elle  a  été  contractée,  s'appelle  créancier;  celui  qui 
Ta  contractée,  s'appelle  débiteur. 

1*5.  Quoiqu'il  soit  de  l'essence  de  l'obligation  qu'il  y  ait  deux  personnes, 
dont  l'une  soit  créancier,  et  l'autre  débiteur,  néanmoins  l'obligation  ne  se  dé- 
truit pas  par  la  mort  de  l'une  ou  de  l'autre  :  car  cette  personne  est  censée  sur- 
vivre à  elle-même  dans  la  personne  de  ses  héritiers,  qui  succèdent  à  tousses 
droits  et  à  toutes  ses  obligations  (3). 

1*6.  Quand  même  le  créancier  ou  le  débiteur  ne  laisserait  aucun  héritier, 
il  ne  laisserait  pas  d'être  censé  survivre  à  lui-même,  parsa  succession  vacante , 
car  la  succession  vacante  d'un  défunt  le  représente,  lient  lieu  de  sa  personne, 
et  succède  en  tous  ses  droits,  comme  en  toutes  ses  obligations  :  Hœreditas 
personœ  defuncti  vicem  sustinet  :  et  celte  personne  fictive,  soit  du  créancier, 
soit  du  débiteur,  suffit  pour  faire  subsister  l'obligation  après  la  mort,  soit  de 
l'un,  soit  de  l'autre. 

Non-seulement  une  obligation  peut  continuer  de  subsister  dans  la  personne 
fictive  d'une  succession  vacante,  ou  envers  une  telle  personne  fictive  :  il  y  a 
même  certaines  obligations  qui  peuvent  être  contractées  par  une  telle  per- 
sonne fictive,  ou  envers  une  telle  personne  fictive. 

Par  exemple,  lorsqu'un  curateur  créé  à  une  succession  vacante,  administre 
les  biens  de  celte  succession,  il  contracte  envers  la  personne  fictive  de  la  suc- 
cession vacante,  l'obligation  de  rendre  compte  de  sa  gestion  ;  et  vice  versa, 
cette  personne  fictive  de  la  succession  vacante  contracte  envers  ce  curateur 
l'obligation  de  lui  faire  raison  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  sa  gestion. 

0)  V.  art.  1312,  C.civ.,  p.30,  note  4.  |     (»)  V.  art.  724,  C.  civ. 


(*)  F.  art. 661,  C.civ. 

Art.  661  :  «  Tout  propriétaire  joi- 
«  gnant  un  mur,  a  la  faculté  de  le  ren- 
«  dre  mitoyen  en  tout  ou  en  partie,  en 
«  remboursant  au  maître  du  mur  la  moi- 
«  tié  de  sa  valeur,  ou  la  moitié  de  la 
«  valeur  de  la  portion  qu'il  veut  rendre 
«  mitoyenne,  et  moitié  de  la  valeur  du 
«  sol  sur  lequel  le  mur  est  bâti,  » 


Art.  724  :  «  Les  héritiers  légitimes 
«  sont  saisis  de  plein  droit  des  biens  , 
«droits  et  actions  du  défunt,  sous 
«  l'obligation  d'acquiller  toutes  les 
«  charges  de  la  succession  :  les  enfants 
«  naturels,  l'époux  survivant  et  l'Etat 
«  doivent  se  faire  envoyer  en  posses- 
«  sion  par  justice  dans  les  formes  qui 
«  seront  déterminées.  » 
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On  peut  apporter  plusieurs  autres  exemples  d'obligations  contractées  par 
une  succession  vacante  :  telle  est  celle  qu'elle  contracte  envers  le  curé  qui  a 
enterré  le  défunt,  pour  l'3  paiement  de  ses  droits  de  funérailles. 

Vice  versa,  si  quelqu'un  vole  quelque  effet  d'une  succession  vacante,  ou  y 
cause  quelque  dommage,  il  en  résulte  des  obligations  qu'il  contracte  enven 
la  succession  vacante. 

Ifcl.  Les  corps  et  communautés  sont  des  espèces  de  personnes  civiles, qui 
peuvent  contracter  des  obligations,  et  envers  qui  l'on  en  peut  contracter. 

1  £3.  Il  est  clair  que  les  fous,  les  insensés,  les  enfants,  ne  sont  pas  capables 
de  contracter  les  obligations  qui  naissent  des  délits  ou  des  quasi-délits,  ni  de 
contracter  par  eux-mêmes  celles  qui  naissent  des  contrats,  puisqu'ils  ne  sont 
pas  capables  de  consentement,  sans  lequel  il  ne  peut  y  avoir  ni  convention, 
ni  délit  ou  quasi-délit  :  mais  ils  sont  capables  de  contracter  toutes  les  obliga- 
tions qui  se  contractent  sans  le  fait  de  la  personne  qui    les   contracte. 

Par  exemple, si  quelqu'un  a  géré  utilement  les  affaires  d'un  fou, d'un  insensé, 
d'un  enfant,  cet  enfant,  cet  insensé,  ce  fou  contracte  l'obligation  de  rembour- 
ser cette  personne  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  celte  gestion,  comme  on  l'a 
déjà  vu,  n°  115.  Ils  contractent  aussi  toutes  les  obligations  que  leurs  tuteurs  et 
curateurs  contractent  pour  eux  et  en  leur  nom  ;  n°  74. 

Par  le  droit  romain,  il  ne  se  pouvait  contracter  d'obligation  entre  le  père 
et  l'enfant  qui  était  sous  sa  puissance,  si  ce  n'était  ex  cerlis  caufis  ;  putà,  ex 
causa  castrensis  peculii.  La  raison  est  que  l'enfant  qui  était  sous  cette  puis- 
sance, ne  pouvait,  extra  has  causas,  rien  avoir  en  propre,  et  acquérait  à  son 
père  tout  ce  qu'il  acquérait.  La  puissance  paternelle  n'ayant  point  dans  notre 
droit  cet  elfet,  rien  n'empècbe  qu'un  père  ne  contracte  des  obligations  envers 
ses  enfants,  et  que  ses  enfants  n'en  contractent  envers  lui. 

SECT.  IV.  —  De  ce  qui  peut  faire  l'objet  et  la  matière  des  obligations. 

I£».  Il  ne  peut  y  avoir  d'obligation,  qu'il  n'y  ait  quelque  ebose  qui  soit  dû, 
qui  en  fasse  l'objet  et  la  matière. 

5  I.  Thèse  générale  sur  ce  qui  peut  être  l'objet  des  obligations. 

130.  L'objet  d'une  obligation  peut  être  ou  une  chose  proprement  dite  (res), 
que  le  débiteur  s'oblige  de  donner;  ou  un  fait  (factum)  nue  le  débiteur  s'oblige 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  :  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  que  nous  avons 
donnée  de  l'obligation  (l). 

Non-seulement  les  choses  mêmes  (res)  peuvent  être  l'objet  d'une  obliga- 
tion ;  le  simple  usage  d'une  chose,  ou  la  simple  possession  de  la  chose,  en  peut 
être  l'objet.  Par  exemple,  lorsque  quelqu'un  loue  sa  chose,  c'est  l'usage  de 
sa  chose,  plutôt  que  la  chose  même,  qui  est  l'objet  de  l'obligation  qu'il  con- 
tracte (*). 

Lorsque  quelqu'un  s'oblige  à  me  donner  quelque  chose  en  nantissement, 
c'est  plutôt  la  possession  de  la  chose,  que  la  ebose  même  qni  est  l'objet  de  son 
obligation.  On  peut  apporter  mille  autres  exemples. 

§  II.  Quelles  choses  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation. 

13t.  Toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce,  peuvent  être  l'objet 
des  obligations  (3j. 


(')  V.  art.1126,  C.  civ.,  p.32,  note  1 . 
(-)K.  art.1127,  C.  civ. 
Art.  1127  :  «  Le  simple  usage  ou  la 
simple  possession  d'une  chose  peut 


être  comme  la  chose  même  ,  l'objet 
du  contrat.  » 
(*)  V.  art.  1128,  C.  civ. 
Art.  1128  :  «  Il  n'y  a  que  les  choses 
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Non-seulement  un  COFfM  certain  et  déterminé  ,  comme  un  tel  cheval  , 
être  l'objet  d'une  obligation;  mais  quelque  chose  d'indéterminé  peut  au< 
être  l'objet;  comme  lorsque  quelqu'un  s'engage  à  me  donner  un  cheval,  sans 
déterminer  quel  cheval.  Il  but  néanmoins  que  la  ehose  indéterminée  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation  ,  ail  dans  son  indétermination  une  certaine  considéra- 
tion morale  :  Oportel  ut  genus  quod  debelur,  habeat  cerlam  finiUonem  ; 
comme  lorsqu'on  a  promis  un  cheval ,  une  vache ,  un  chapeau,  en  général  : 
mais  si  l'indétermination  de  la  chose  est  telle  ,  qu'elle  la  réduise  presque  à 
rien,  il  n'y  aura  pas  d'obligation ,  faute  de  chose  qui  en  soit  l'objet  et  la 
matière  ,  parce  que,  dans  l'ordre  moral ,  presque  rien,  est  regardé  comme 
rien.  , 

Par  exemple,  de  l'argent,  du  blé,  du  vin,  sans  que  la  quantité  soit  détermi- 
née, ni  déterminable,  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  ;  parce  que  cela 
se  peut  réduire  à  presque  rien,  comme  à  un  denier,  à  un  grain  de  ble,  à  une 
goutte  de  vin.  C'est  par  cette  raison  que  la  loi  9Ï,  ff.  de  Verb.  oblig.,  décide 
que  la  stipulation  triticum  dare  oporlere ,  ne  produit  aucune  obligation,  lors- 
qu'on ne  peut  savoir  la  quantité  que  les  contractants  avaient  en  vue. 

Au  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  quantité  qui  fait  l'objet  de  l'obliga- 
tion, soit  actuellement  déterminée,  lorsque  l'obligation  est  contractée,  pourvu 
qu'elle  soit  déterminable  (1). 

Par  exemple  ,  si  quelqu'un  s'est  obligé  de  m'indemniser  des  dommages 
et  intérêts  que  j'ai  soufferts  ou  que  je  pourrai  souffrir  en  une  telle  occasion, 
l'obligation  est  valable ,  quoique  la  somme  d'argent  à  laquelle  ils  montent  ne 
soit  pas  encore  déterminée;  parce  qu'elle  est  déterminable  par  l'estimation  qui 
s'en  fera.  Pare 
nourriture  de 
pas  déterminé 
se  fera  de  ce  qui  est  nécessaire  pour  cela. 

13fc.  Les  choses  qui  n'existent  pas  encore,  mais  dont  on  attend  l'existence, 
peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  ,  de  manière  néanmoins  que  l'obligation 
dépende  de  la  condition  de  leur  future  existence  (2). 

Par  exemple,  lorsque  je  m'oblige  à  livrer  à  un  marchand  de  vin  le  vin  que 
je  recueillerai  cette  année,  l'obligation  est  valablement  contractée,  quoiqu'elle 
n'existe  pas  encore.  Mais  si  mes  vignes  gèlent,  et  qu'il  n'y  en  ait  point  à  re- 
cueillir, l'obligation  s'évanouit ,  faute  de  chose  qui  en  soit  l'objet ,  comme  si 
elle  n'avait  jamais  été  contractée. 

Cette  règle,  «  que  les  choses  futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  »  , 
reçoit  une  exception  par  les  lois  romaines  à  l'égard  des  successions  futures. 

Ces  lois  proscrivent  comme  indécentes  et  contraires  à  l'honnêteté  publique, 
toutes  les  conventions  par  rapport  aux  successions  futures  (3),  soit  celle  par  la- 
quelle une  personne  traiterait  ou  disposerait  de  sa  propre  succession  future  en- 
vers une  autre  personne  à  qui  il  promettait  de  la  lui  laisser,  quand  même  celle 
convention  se  ferait  par  un  contrat  de  mariage  (L.  15,  Cod.  de  Pact.),  soit 
celles  par  lesquelles  des  parties  traiteraient  de  la  succession  future  d'un  tiers, 


«  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puis- 
«  sent  être  l'objet  des  conventions.  » 

0)  F.  art.  1129,C.civ. 

Art.  1129  :  «  Il  faut  que  l'obligation 
«  ait  pour  objet  une  chose  au  moins 
«  déterminée  quant  à  son  espèce. — La 
«quotité  de  la  chose  peut  être  incer- 
«  taine,  pourvu  qu'elle  puisse  être  dé- 
terminée. » 

(*)  V.  art,  1130, 1er  alinéa,  C.  civ. 


Art.  1130  :  «  Les  choses  futures  peu- 
ce  vent  être  l'objet  d'une  obligation.— 
«  On  ne  peut  cependant  renoncer  à 
«  une  succession  non  ouverte,  ni  faire 
«  aucune  stipulation  sur  une  pareille 
«  succession,  même  avec  le  consente- 
«  ment  de  celui  de  la  succession  du- 
«<  quel  il  s'agit.  » 

(3)  V.  art.  1130 ,  2e  alinéa ,  C.  civ-, 
note  précédente. 
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Îuc  lesdilcs  parties  ou  l'une  d'elles  s'attendent  de  recueillir  (L.  fin.  Cod.  de 
}acl.),  à  moins  que  ce  tiers  n'intervînt  et  ne  donnât  son  consentement  à  la 
convention  ;  eâd.  L.,  fin. 

Dans  notre  droit  français ,  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  ad- 
mettre les  conventions  sur  les  successions  futures.  Nous  pouvons,  par  le  con- 
trat de  mariage  d'une  personne,  nous  engager  envers  elle  de  lui  laisser  notre 
succession  future  en  tout  ou  en  partie  :  nous  pouvons  pareillement  nous  en- 
gager de  la  laisser  aux  enfants  qui  naîtront  du  mariage  (l).  C'est  ce  qui  se  fait 
par  les  institutions  d'héritier  contractuelles,  qui  sont  en  usage  dans  nos  con- 
trats de  mariage,  et  dont  nous  avons  traité  en  {'Appendice  qui  est  à  la  fin  de 
notre  Introduction  au  titre  des  Successions  de  la  coutume  d'Orléans. 

On  peut  pareillement,  parlescontratsde  mariage,  faire  pour  l'intérêt  de  l'une 
des  deux  familles  contractantes  ,  telles  conventions  qu'on  juge  à  propos  sur 
les  successions  futures  des  tiers  (*).  Les  stipulations  de  propre  à  ceux  du  côté 
et  ligne,  sont  des  conventions  de  cette  espèce.  Nous  en  avons  traité  en  notre 
Introduction  générale  sur  la  coutume  d'Orléans ,  chap.  3 ,  art.  4,  §  3. 

Hors  les  contrats  de  mariage,  les  conventions  sur  les  successions  futures 
sont  rejelées  par  notre  droit  français,  de  même  qu'elles  l'étaient  par  le  droit 
romain  (3). 


(l)  V.  art.  1082  ,  1083  et  1084,  C. 
civ. 

Art.  1082  :  «  Les  pères  et  mères,  les 
«  autres  ascendants,  les  parents  colla- 
«  léraux  des  époux,  et  même  les  étran- 
«  gers,  pourront ,  par  contrat  de  ma- 
«  riage,  disposer  de  tout  ou  partie  des 
*  biens  qu'ils  laisseront  au  jour  de  leur 
«décès,  tant  au  profit  desdits  époux, 
«  qu'au  profit  des  enfants  à  naître  de 
«  leur  mariage,  dans  le  cas  où  le  do- 
«  nalcur  survivrait  à  l'époux  dona- 
«  taire.  —  Pareille  donation  ,  quoique 
«  faite  au  profit  seulement  des  époux 
«  ou  de  l'un  d'eux,  sera  toujours,  dans 
«  ledit  cas  de  survie  du  donateur,  pré- 
«  sumée  laite  au  profit  des  enfants  et 
«  descendants  à  naître  du  mariage.  » 

Art.  1083  :  «  La  donation  ,  dans  la 
«  forme  portée  au  précédent  article , 
«  sera  irrévocable  ,  en  ce  sens  seule- 
«  ment  que  le  donateur  ne  pourra  plus 
«disposer,  à  titre  gratuit,  des  objets 
«c  compris  dans  la  donation,  si  ce  n'est 
«  pour  sommes  modiques  ,  à  titre  de 
«  récompense  ou  autrement.  » 

Art.  108^  :  «La  donation  par  con- 
«  trat  de  mariage  pourra  être  faite  cu- 
«mulativcment  des  biens  présents  et 
«  à  venir  ,  en  tout  ou  en  partie  ,  à  la 
«  charge  qu'il  sera  annexé  à  l'acte  un 
«  état  des  dettes  et  charges  du  dona- 
«  tcur  existantes  au  jour  de  la  dona- 
«  lion  ;  auquel  cas,  il  sera  libre  au  do- 
«  nataire  ,  lors  du  décès  du  donateur, 


«  de  s'en  tenir  aux  biens  présents,  en 
«  renonçant  au  surplus  des  biens  du 
«  donateur.  » 

(*)  Ces  conventions  ne  seraient 
point  valables  aujourd'hui. 

(3)  Cependant  les  articles  761,  918, 
C.  civ.,  valident  des  conventions  sur 
des  droits  qui  dépendront  de  succes- 
sions non  ouvertes. 

Art.  761  :  «  Toute  réclamation  leur 
«est  interdite  (aux  enlants  naturels), 
«  lorsqu'ils  ont  reçu,  du  vivant  de  leur 
«  père  ou  de  leur  mère,  la  moitié  de  ce 
«quileurcstaUiïbuéparlesarticlespré- 
«  cédenls,  avec  déclaration  expresse, 
«  de  la  part  de  leur  père  ou  mère,  que 
«  leur  intention  est  de  réduire  l'enfant 
«  naturel  à  la  portion  qu'ils  lui  ont  assi- 
«  goée. — Dans  le  cas  où  celte  portion 
«  serait  inférieure  à  la  moitié  de  ce  qui 
«  devrait  revenir  à  l'enfant  naturel,  il 
«  ne  pourra  réclamer  que  le  supplé- 
«  ment  nécessaire  pour  parfaire  celle 
«  moitié.  » 

Art.  918  :  «  La  valeur  en  pleine  pro- 
«  priélé  des  biens  aliénés,  soit  à  charge 
"  île  rente  viagère,  soit  à  fonds  per- 
«  du  ,  ou  avec  réserve  d'usufruit ,  à 
«  l'un  des  successibles  en  ligne  direc- 
«  te,  sera  imputée  sur  la  portion  dis- 
«  ponible  ;  et  l'excédant ,  s'il  y  en  a  , 
«  sera  rapporté  à  la  masse.  Cette  im- 
«  putaiion  et  ce  rapport  ne  pourront 
«  être  demandés  par  ceux  des  autres 
«  successibles  en  ligne  directe  qui  au- 
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Il  no  faut  pas  confondre  avec  une  succession  future ,  la  substitution  ou  le 
liiléicommis  des  biens  d'un  défont  qui  me  les  a  laissés  à  la  charge  de  les  rendre 
h  quelqu'un  après  ma  mort.  Cette  substitution  ou  fidéicommis  n'est  pas  une 
succession  future  ;  elle  ne  lait  pas  partie  de  ma  succession  future;  c'est  une 
simple  dette  dont  je  suis  tenu  après  ma  mort  envers  ceux  qui  sont  appelés  à 
la  substitution,  et  dont  ils  peuvent  traiter  de  mon  vivant,  soit  avec  moi ,  soit 
entre  eux  ;  L.  1  et  16,  Cod.  de  Pact.  ;  L.  11,  Cod.  de  Trans. 

La  règle  «  que  les  choses  futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  »,  re- 
çoit une  autre  exception  parles  lois  de  police,  telles  que  sont  celles  qui  défen- 
dent aux  marchands  d'acheter  les  blés  (l)  ou  les  foins  avantla  récolte,  les  laine* 
;ivant  la  tonte  ,  et  déclarent  tels  marchés  nuls.  Voy,  le  Traité  de  Police  de 
De  la  marc. 

1S3.  Non-seulement  les  choses  qui  appartiennent  au  débiteur  peuvent 
être  l'objet  de  son  obligation,  mais  même  celles  qui  ne  lui  appartiennent  pas, 
lorsqu'il  s'est  obligé  de  les  donner;  et  il  est  obligé  de  les  racheter  de  ceux  à 
qui  elles  appartiennent,  pour  les  donner  à  celui  à  qui  il  les  a  promises. 

Si  ceux  à  qui  elles  appartiennent  ne  voulaient  pas  les  vendre  ,  le  débiteur 
ne  pourrait  pas  se  prétendre  quitte  de  son  obligation,  sur  le  prétexte  qu'il  ne 
tient  pas  à  lui  de  l'accomplir,  et  qu'on  ne  peut  pas  être  obligé  à  l'impossible. 
Car  celte  maxime,  qu'on  n'est  pas  obligé  à  l'impossible,  n'est  vraie  que  lors- 
que l'impossibilité  est  absolue  :  mais  lorsque  la  chose  est  possible  en  soi ,  l'ob- 
ligation ne  laisse  pas  de  subsister,  quoiqu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  du  débi- 
teur de  l'accomplir;  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'in- 
exécution :  il  suffit  que  la  chose  fût  possible  en  soi ,  pour  que  le  créancier  ait 
été  en  droit  de  compter  sur  l'exécution  de  ce  qu'on  lui  promettait;  c'est  le 
débiteur  qui  est  en  faute  de  n'avoir  pas  bien  examiné,  avant  de  s'engager,  s'il 
était  en  pouvoir  d'accomplir  ce  qu'il  promettait  (2). 

JI34.  On  peut  bien  s'obliger  à  donner  une  chose  qui  appartient  à  un  tiers; 
mais  on  ne  peut  contracter  l'obligation  de  donner  à  quelqu'un  une  chose  qui 
lui  appartient  déjà  (L.  1,  §  10,  ff.  Obi.  et  Âct.),  à  moins  qu'elle  ne  lui  appar- 
tienne qu'imparfaitement;  car,  en  ce  cas,  l'obligation  serait  valable ,  à  l'effet 
que  le  débiteur  fût  tenu  de  la  lui  faire  appartenir  parfaitement.  Voy.  notre 
Traité  du  Contrat  de  Vente,  nos  8  et  suiv. 

135.  Il  est  évident  que  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  ,  ne 
peuvent  être  l'objet  d'une  obligation.  Par  exemple,  on  ne  peut  pas  s'obliger 
de  donner  une  église,  une  place  publique,  un  canonicat,  etc. 

On  ne  peut  pas  non  plus  contracter  l'obligation  de  donner  à  quelqu'un  une 
chose  qu'il  est  incapable  d'avoir  :  par  exemple,  un  droit  de  servitude  dans  un 
héritage,  à  celui  qui  n'a  point  d'héritage  voisin. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  qui  s'engage  à  donner  une  chose,  soit 
capable  d'avoir  et  de  posséder  cette  chose,  pourvu  que  celui  à  qui  il  s'engage 
de  la  donner  en  soit  capable  ;  L.  34,  ff.  de  Verb.  obi. 

L'édit  de  1749  ,  art.  14 ,  ayant  rendu  les  gens  de  mainmorte  incapables 
d'acquérir  des  immeubles  ,  on  ne  peut  contracter  envers  eux  l'obligation  de 
leur  donner  un  immeuble  (3). 

Un  office  vénal  peut-il  être  dû  h  une  femme  ? — Oui  ;  car,  quoiqu'elle  soit  in- 
capable du  titre  de  l'office  ,  elle  n'est  pas  incapable  d'avoir  le  droit  de  finance 


«raient  consenti  à  ces  aliénations,  ni 
«  dans  aucun  cas,  par  les  successibles 
«  en  ligne  collatérale.  » 

(x)  V.  la  loi  du  6  messidor  an  3. 

(2)  L'article  1599  n'est  point  con- 
traire à  celle  doctrine. 


Art.  1599  :  «  La  vente  de  la  chose 
«  d'aulrui  est  nulle  :  elle  peut  donner 
«  lieu  à  des  dommages-intérêts  lors- 
«  que  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose 
'(  fût  à  autrui.  » 

(3)  Il  n'y  a  plus  de  mainmorlables. 
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de  l'office  ;  et  c'est  celle  finance,  plutôt  que  le  litre,  qui  est  dans  le  commerce, 
et  qui  est  l'objet  de  l'obligation  ('). 

§  III.  Quels  faits  peuvent  être  l'objet  des  obligations. 

ISO.  Pour  qu'un  fait  puisse  être  l'objet  d'une  obligation  ,  il  faut  qu'il  soit 
possible  ;  car  impossibilium  nulla  obligalio  est  ;  L.  85,  ff.  de  Rcg.jur. 

Au  reste,  il  suffit  que  le  fait  auquel  un  homme  s'oblige  envers  moi,  soit  pos- 
sible en  soi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  possible  à  cet  homme  :  car,  si  je  n'avais  pas 
connaissance  qu'il  ne  lui  était  pas  possible,  j'ai  eu  droit  de  compter  sur  sa  pro- 
messe ;  et  il  s'est  obligé  valablement  en  ce  cas  envers  moi  in  id  quanti  meâ 
inlerest  non  esse  deceptum.  Il  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  examine  ses  forces, 
et  de  s'être  témérairement  engagé  à  quelque  chose  qui  les  surpassait. 

139.  Un  fait  qui  est  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  est  sem- 
blable à  celui  qui  serait  absolument  impossible,  et  ne  peut  pas  non  plus  être 
l'objet  d'une  obligation. 

Pour  qu'un  fait  puisse  être  l'objet  d'une  obligation,  il  faut  aussi  que  ce  que 
le  débiteur  s'est  obligé  de  faire,  soit  quelque  chose  de  déterminé.  C'est  pour- 
quoi la  loi  2,  §  5,  ff.  de  eo  quod  certo  loco,  décide,  que,  si  quelqu'un  promettait 
à  un  autre  de  lui  bâtir  une  maison ,  sans  dire  où ,  il  ne  contracterait  point 
d'obligation. 

1 38.  Enfin,  ce  qu'on  s'oblige  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  doit  être  tel ,  que 
celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée  ait  intérêt  que  cela  soit  fait  ou  ne 
soit  pas  fait;  et  cet  intérêt  doit  être  un  intérêt  appréciable. 

La  raison  en  est  évidente.  Une  obligation  étant  un  lien  de  droit,  il  ne  peut 
y  avoir  d'obligation  ,  lorsque  celui  qui  a  promis  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  , 
peut  impunément  ne  pas  exécuter  sa  promesse.  Or  il  est  évident  qu'il  peut 
impunément  ne  la  pas  exécuter,  lorsque  je  n'ai  aucun  intérêt  appréciable  qu'il 
fasse  ou  ne  fasse  pas  ce  qu'il  m'a  promis  ;  car  il  ne  peut  résulter  contre  lui  au- 
cuns dommages  et  intérêts  de  l'inexécution  de  sa  promesse,  les  dommages  et 
intérêts  n'étant  autre  chose  que  l'estimation  de  l'intérêt  qu'a  le  créancier  à 
l'exécution  de  l'obligation. 

139.  Un  fait  auquel  la  partie  qui  le  stipule  n'a  aucun  intérêt,  ne  peut,  à 
la  vérité,  être  l'objet  d'une  obligation  ;  mais  il  peut  en  être  la  condition  ou  la 
charge. 

Par  exemple ,  si  j'étais  convenu  avec  vous  «  que  vous  viendriez  à  Orléans 
étudier  en  droit  pendant  un  an  »,  celte  convention  serait  nulle,  et  il  n'en  ré- 
sulterait aucune  obligation,  parce  que  ce  fait  auquel  je  n'ai  aucun  intérêt,  ne 
peut  être  l'objet  d'une  obligation  envers  moi.  Mais  si  nous  étions  convenus 
«  que  je  vous  donnerais  dix  pisloles,  si  vous  veniez  éludier  en  droit  à  Orléans, 
ou  à  la  charge  que  vous  y  viendriez»,  la  convention  serait  valable  ;  car  ce  fait, 
quoiqu'il  ne  m'intéresse  aucunement,  peut  être  la  condilion  ou  la  charge  de 
l'obligation  qui  résulte  de  notre  convention. 

Suivant  ce  principe,  on  a  jugé  valable  une  promesse  par  laquelle  un  neveu 
avait  promis  a  son  oncle  de  ne  plus  jouer ,  à  peine  de  trois  cents  livres  qu'il 
s'obligeait  de  lui  donner,  s'il  manquait  à  sa  promesse.  L'arrêt  est  rapporté  par 
Maynard  et  par  Papon. 

140.  Un  fait,  pour  être  la  matière  d'une  obligation  civile,  doit  être  un 
fait  auquel  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  ait  un  intérêt  appréciable  à 
prix  d'argent  ,  suivant  les  raisons  expliquées  ci-dessus.  Mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  l'obligation  naturelle  :  il  suffit  que  le  fait  qui  en  est  la  matière , 
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soil  un  rail  auquel  <«-l «1  ï  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  ait  un  intérêt 
d'une  juste  affection  ,  pour  que  l'obligation  soit  valable,  comme  obligation 
naturelle.  Celui  qui  a  promis  ce  l'ait,  et  qui  manque  à  sa  parole,  ayant  le  pou- 
voir de  l'accomplir,  pèche,  et  se  rend  coupable  dans  le  for  de  la  conscience, 
quoiqu'il  ne  puisse  être  poursuivi  dans  le  for  extérieur.  Voyez  suprà,  ch.  1, 
art.  5,  §  1. 


CHAPITRE  II. 

De  l'effet  des  obligations. 

Art.  Ier.  —  De  l'effet  des  obligations  de  la  part  du  débiteur. 

§  I.  De  l'obligation  de  donner, 

141.  Celui  qui  s'est  obligé  de  donner  une  chose,  est  tenu  de  la  donner  en 
temps  et  lieu  convenables,  au  créancier,  ou  à  quelqu'un  qui  ait  pouvoir  ou  qua- 
lité pour  la  recevoir  en  sa  place.  V.  la  troisième  partie  de  ce  Traité,  chap.  pre- 
mier, où  nous  traitons  des  paiements  et  des  obligations. 

149.  Lorsque  c'est  un  corps  certain  qui  est  l'objet  de  l'obligation,  l'obliga- 
tion a  encore  cet  effet  à  l'égard  du  débiteur,  «  qu'elle  l'oblige  à  apporter  un  soin 
convenable  à  la  conservation  de  la  chose  due  ('),  jusqu'au  paiement  qu'il  en 
fera  »  :  et  si,  faute  d'avoir  apporté  ce  soin,  la  chose  vient  à  périr,  à  se  perdre, 
ou  à  être  détériorée,  il  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  créancier  qui 
en  résultent.  Nous  traiterons  de  ces  dommages  et  intérêts,  infrà,  art.  3. 

Le  soin  qu'il  doit  apporter  à  cette  conservation,  est  différent,  selon  la  dif- 
férente nature  des  contrats  ou  quasi-contrats  d'où  l'obligation  descend. 

La  loi  5,  §  2,  ff.  Commodat.,  donne  cette  règle,  «  que,  lorsque  le  contrat  ne 
concerne  que  la  seule  utilité  de  celui  à  qui  la  chose  doit  être  donnée  ou  resti- 
tuée ,  le  débiteur  qui  s'est  obligé  à  la  donner  ou  restituer,  n'est  obligé  qu'à 
apporter  de  la  bonne  foi  à  la  conservation  de  la  chose,  et  n'est  tenu  par  con- 
séquent à  cet  égard  que  de  la  faute  lourde,  qui,  à  cause  de  son  énormité,  tient 
du  dol  :  Tenetur  duntaxatde  latâ  culpâ  et  dolo  proximà.  » 

Par  exemple,  un  dépositaire  n'est  tenu  à  apporter  que  de  la  bonne  foi  à  la 
conservation  du  dépôt  qui  lui  a  été  confié,  et  qu'il  s'est  obligé  de  restituer; 
parce  que  le  contrat  du  dépôt  se  fait  pour  la  seule  utilité  de  celui  qui  a  confié 
la  chose,  et  à  qui  le  dépositaire  s'est  obligé  de  la  restituer.  Si  le  contrat  con- 
cerne l'utilité  commune  des  deux  contractants,  le  débiteur  est  tenu  d'apporter 
à  la  conservation  de  la  chose  qu'il  doit,  le  soin  ordinaire  que  les  personnes 
prudentes  apportent  à  leurs  affaires,  et  il  est  tenu  en  conséquence  de  la  faute 
légère. 

Par  exemple,  le  vendeur  est  tenu  de  cette  faute  à  l'égard  de  la  chose  vendue 
qu'il  s'est  obligé  de  livrer;  le  créancier  est  tenu  de  celte  faute,  à  l'égard  de  la 
chose  reçue  en  nantissement,  à  la  restitution  de  laquelle  il  s'est  obligé  ;  parce 
que  ces  contrats  de  vente,  de  nantissement,  se  font  pour  l'utilité  respective 
des  contractants.  Si  le  contrat  n'est  fait  que  pour  la  seule  utilité  du  débiteur, 
tel  qu'est  le  contrat  de  prêt  à  usage,  il  est  obligé  d'apporter  à  la  conservation 


(»)  F.  art.  1136,  C.  civ. 
Art.  1136  :  «  L'obligation  de  donner 
«  emporte  celle  de  livrer  la  chose  et 


«  delà  conserver  jusqu'à  la  livraison, 
«  à  peine  dédommages  et  intérêts  eu - 
«  vers  le  créancier.  » 
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de  la  chose,  non-seulement  un  soin  ordinaire,  mais  tout  le  soin  possible,  ti  il 
est  par  conséquent  tenu  de  la  faute  la  plus  légère  (*). 

Cette  règle  reçoit  néanmoins  beaucoup  d'exceptions,  comme  nous  le  verrons 
dans  les  Traités  particuliers  sur  les  différents  contrats  et  quasi-conlrats. 

A  l'égard  des  cas  fortuits,  et  de  la  force  majeure, visdivina,  le  débiteur  d'un 
corps  certain,  tant  qu'il  n'est  pas  en  demeure  de  payer,  n'en  est  jamais  tenu, 
à  moins  que,  par  une  convention  particulière,  il  ne  s'en  fût  chargé,  ou  qu'une 
faute  précédente  du  débiteur  n'eût  donné  lieu  au  cas  fortuit. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  prêté  mon  cheval  pour  aller  dans  un  certain  lieu, 
et  que  vous  ayez  été  attaqué  par  des  voleurs,  qui  aient  volé  ou  tué  mon  cheval  ; 
quoique  cette  violence  que  vous  avez  soufferte  soit  un  cas  fortuit,  dont  un  dé- 
biteur n'est  pas  ordinairement  tenu,  néanmoins  si,  au  lieu  de  suivre  la  roule 
ordinaire  et  la  plus  sûre  ,  vous  avez  pris  un  chemin  de  traverse,  connu  pour 
être  infesté  de  voleurs,  dans  lequel  vous  avez  été  attaqué,  vous  serez  tenu  de 
ce  cas  fortuit,  parce  que  c'est  votre  imprudence  qui  y  a  donné  lieu. 

143.  C'est  encore  un  effet  de  l'obligation  de  donner,  delà  part  du  débiteur, 
que,  lorsqu'il  a  été  en  demeure  de  satisfaire  à  son  obligation,  il  soit  tenu  des 
dommages  cl  intérêts  du  créancier,  résultant  de  cette  demeure,  et  qu'il  doive 
en  conséquence  l'indemniser  de  tout  ce  qu'il  aurait  eu,  si  la  chose  lui  eût  été 
donnée  aussitôt  qu'il  l'a  demandée. 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe,  que,  si  la  chose  due  a  été  détériorée, 
ou  même  est  totalement  péric,  depuis  la  demeure  du  débiteur,  par  quelque  cas 
fortuit  ou  force  majeure,  le  débiteur  est  tenu  de  cette  perte,  dans  les  cas  aux- 
quels la  chose  n'aurait  pas  également  péri  chez  le  créancier  (*). 

C'est  aussi  en  conséquence  de  ce  principe,  que  le  débiteur  est  tenu  de  faire 
raison  au  créancier,  non-seulement  des  fruits  perçus,  mais  de  tous  ceux  qui 
auraient  pu  être  perçus  par  le  créancier  depuis  la  demeure  du  débiteur  ;3). 

Sur  les  autres  espèces  de  dommages  et  intérêts,  Voyez  infrà,  l'art.  3. 

144.  Observez  que,  suivant  nos  usages,  un  débiteur  n'est  censé  mis  en  de- 
meure de  donner  la  chose  par  lui  due,  que  par  une  interpellation  judiciaire 
valablement  faite,  et  seulement  du  jour  de  cette  interpellation  (4). 


(*)  F.  art.  1137,  C.  civ. 

Art.  1137  :  «  L'obligation  de  veiller 
«  à  la  conservation  de  la  chose,  soit 
«  que  la  convention  n'ait  pour  objet 
«  que  l'utilité  de  l'une  des  parties,  soit 
«  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité 
«  commune,  soumet  celui  qui  en  est 
«  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins 
«d'un  bon  père  de  famille. —Celle 
«  obligation  est  plus  ou  moins  étendue 
«  relativement  à  certains  contrats,  dont 
«  les  effets,  à  cet  égard, sont  expliqués 
«  sous  les  titres  qui  les  concernent.» 

V.  à  la  suite  du  Traité  des  Obliga- 
tions une  observation  générale  de  Po- 
lluer sur  la  Prestation  des  fautes. 

(*)  F.  art.  130l>,  C.  civ. 

Art.  1302  :  «  Lorsque  le  corps  cer- 
«  tain  et  déterminé  qui  était  l'objet  de 
«  l'obligation,  vient  à  périr,  est  mis 
«  hors  du  commerce,  ou  se  perd  de 
«<  manière  qu'on  en  ignore  absolument 
«  l'existence,  l'obligation  est  éteinte  si 


«  la  chose  a  péri  ou  a  été  perdue  sans 
«  la  faute  du  débiteur  et  avant  qu'il 
«  fût  en  demeure. — Lors  même  que  le 
«  débiteur  est  en  demeure,  et  s'il  ne 
•■(  s'est  pas  chargé  des  cas  fortuits,  l'obli- 
«  galion  est  éteinte  dans  le  cas  où  la 
«  ehose  fût  également  périe  chez  le 
«  créancier  si  elle  lui  eût  été  livrée. — 
«  Le  débiteur  est  tenu  de  prouver  le 
«  cas  fortuit  qu'il  allègue.— De  quel- 
«  que  manière  que  la  chose  volée  ait 
«  péri  ou  ait  été  perdue,  sa  perte  ne 
«  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite 
«  de  la  restitution  du  prix.  » 

(')  Autrement  le  créancier  serait  en 
perle,  ces  fruits  sont  donc  compris 
dans  les  dommages-intérêts. 

(♦)  V.  art.  1139,  C.  civ. 

Art.  1139  :  «  Le  débiteur  est  consii- 
«  tué  en  demeure,  soit  par  une  som- 
«  maiion  ou  par  autre  acte  équivalent, 
<c  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lors- 
«  qu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  be- 
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Celte  décision  a  lieu,  quoique  la  chose  soit  due  à  des  mineurs,  ou  à  l'Eglise 
les  principes  du  droit  romain  sur  la  demeure  qui  se  contractait  re  ipsâ  envei 
ces  personnes,  n'étant  pas  d'usage  parmi  nous. 

Il  faut  excepter  de  notre  décision  les  voleurs,  qui  sont  censés  en  demeui 
de  satisfaire  à  l'obligation  qu'ils  ont  contracté*!  de  restituer  la  chose  volée,  d< 
l'instant  même  qu'ils  l'ont  contractée  par  le  vol  qu'ils  ont  commis,  sans  qu 
soit  besoin  à  leur  égard  d'aucune  interpellation  judiciaire  (l)  ;  L.  fin.  ff.  i 
cond.  furt. 

La  demeure  en  laquelle  a  été  le  débiteur  de  donner  la  chose,  cesse  par  d< 
offres  valablement  laites,  par  lesquelles  il  amis  le  créancier  en  demeurée 
recevoir  (•). 

145.  L'obligation  de  donner  une  chose  s'étend  quelquefois  aux  fruits  < 
cette  chose,  lorsqu'elle  en  produit}  et  aux  intérêts,  lorsque  c'est  une  somn 
d'argent  qui  est  due. 

Ordinairement  le  débiteur  ne  doit  que  les  fruits  qui  ont  été  ou  pu  être  pe 
eus  depuis  l'interpellation  judiciaire  qui  l'a  mis  en  demeure;  et  les  intérê 
ne  courent  pareillement  que  depuis  ce  temps  (3).  Quelquefois  néanmoins  1 
fruits  et  les  intérêts  sont  dus  avant  la  demeure,  comme  dans  les  conirats  < 
vente  d'une  chose  frugifère  (*).  Cela  dépend  de  la  différente  nature  des  coi 
trats  et  autres  causes  d'où  naissent  les  obligations.  C'est  ce  que  nous  verro 
en  traitant  des  différents  contrats  et  quasi-contrats  (5). 


«  soin  d'acte  et  par  la  seule  échéance 
«  du  terme,  le  débiteur  sera  en  de- 
«  meure.  » 

0)  V.  art.  1302,  dernier  alinéa,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  67,  note  2. 

(2)  V.  art.  1257,  C.  civ. 

Art.  1-257  :  «  Lorsque  le  créancier 
«  refuse  de  recevoir  son  paiement,  le 
«  débiteur  peut  lui  faire  des  offres 
«  réelles,  et,  au  refus  du  créancier  de 
«  les  accepter,  consigner  la  somme  ou 
«  la  chose  offerte. — Les  offres  réelles 
«  suivies  d'une  consignation  libèrent  le 
«  débiteur;  elles  tiennent  lieu  à  son 
«  égard  de  paiement,  lorsqu'elles  sont 
«  valablement  faites,  et  la  chose  ainsi 
«  consignée  demeure  aux  risques  du 
«  créancier.  » 

(3)  V.  art. 1153,  dernieralinéa,C.civ. 
Art.  1153  :  «  Dans  les  obligations 

«  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
«  certaine  somme,  les  dommages  et 
«  intérêts  résultant  du  relard  dans 
«  l'exécution  ne  consistent  jamais  que 
«  dans  la  condamnation  aux  intérêts 
«  fixés  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  parti- 
«  culières  au  commerce  et  au  caution- 
«  nement. — Ces  dommages  et  intérêts 
«  sont  dus  sans  que  le  créancier  soit 
«  tenu  de  justifier  d'aucune  perte. — 
«  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  de- 
«  mande,  excepte  dans  les  cas  où  la 
«  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  » 


(*)F.  art.  1652  et  1614,  C.  civ. 

Art.  1652  :  «  L'acheteur  doit  Tint 
«  rêtdu  prix  de  la  vente  jusqu'au  pai 
«  ment  du  capital,  dans  les  trois  c 
«  suivants  z  —  S'il  a  été  aînsi  convei 
«  lors  de  la  vente;  —  Si  la  chose  ve 
«  due  et  livrée  produit  des  fruits 
«  autres  revenus  ;  —  Si  l'acheteur 
«  éié  sommé  de  payer. — Dans  ce  de 
«  nier  cas,  l'intérêt  ne  court  que  il 
«  puis  la  sommation.  » 

Art.  1614  :  «  La  chose  doit  être  c1 
«  livrée  en  l'état  où  elle  se  trouve 
«  moment  de  la  vente.  —  Depuis 
«  jour,  tous  les  fruits  appartiennent 
h  l'acquéreur.  » 

(5)  Pothier  ne  met  pas  parmi  les 
fets  de  l'obligation  de  donner  latrar 
lation  immédiate  de  la  propriété  : 
temps  où  il  écrivait,  cette  translati 
n'avait  pas  lieu  ;  c'est  une  innovatic 
F.  art.  1138,  C.  civ. 

Art.  1138  :  «  L'obligation  de  livi 
«  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  ce 
«  seniement  des  parties  contractant 
«  — Elle  rend  le  créancier  propriéta 
«  et  met  la  chose  à  ses  risques  c 
k  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée,  < 
«  core  que  la  tradition  n'en  ait  po 
«  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur 
«  soit  en  demeure  de  la  livrer;  auq 
«  cas  la  chose  reste  aux  risques  de 
i  «  dernier.  » 
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§  II.  De  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  })as  faire. 

!4tt.  L'effet  de  l'obligation  qu'une  personne  a  contractée  de  faire  quelque 
chose,  est  qu'elle  doit  faire  ce  qu'elle  s'est  engagée  de  faire  ;  et  que,  si  elle  ne 
la  fait  pas,  après  avoir  été  mise  en  demeure  de  la  faire,  elle  doit  être  con- 
damnée aux  dommages  et  intérêts  de  celui  envers  qui  elle  s'est  obligée;  c'est- 
à-dire,  in  id  quanti  créditons  intersit  factum  fuisse  id  quod  promissum  est  : 
ce  qui  doit  être  estimé  à  une  somme  de  deniers  par  des  experts  convenus 
entre  les  parties  ('). 

Ordinairement  le  débiteur  ne  peut  être  mis  en  demeure  que  par  une  de- 
mande en  justice  (*)  que  le  créancier  forme  contre  lui,  «  à  ce  qu'il  soit  te  iu  de 
faire  ce  qu'il  a  promis,  sinon  qu'il  soit  condamné  en  des  dommages  et  in- 
térêts. » 

Le  juge,  sur  cette  demande,  prescrit  un  certain  temps  dans  lequel  le  débi- 
teur sera  tenu  de  faire  ce  qu'il  a  promis  ;  et  faute  par  lui  de  le  faire  dans  ledit 
temps,  il  le  condamne  aux  dépens,  dommages  et  intérêts. 

Si  le  débiteur  satisfait  dans  ledit  temps  à  son  obligation ,  il  évite  les  dom- 
mages et  intérêts,  et  il  doit  seulement  les  dépens;  à  moins  que  le  juge  n'esti- 
mât qu'il  fût  dû  quelques  dommages  et  intérêts  pour  le  retard. 

l&7.  Quelquefois  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  créan- 
cier, faute  d'avoir  fait  ce  qu'il  s'était  obligé  de  faire,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  in- 
terpellé par  une  demande  en  justice.  Cela  a  lieu  lorsque  la  chose  que  le  débi- 
teur s'est  obligé  de  faire ,  ne  pouvait  se  faire  utilement  que  dans  un  certain 
temps  qu'il  a  laissé  passer  (3). 

Par  exemple,  si  j'ai  chargé  un  procureur  de  former  pour  moi  une  opposition 
au  décret  d'un  héritage  qui  m'était  hypothéqué,  et  que  ce  procureur  ait  laissé 
interposer  le  décret  sans  faire  l'opposition,  il  est  tenu  de  mes  dommages  et 
intérêts,  quoique  je  n'aie  pas  formé  de  demande  contre  lui  pour  qu'il  fût  tenu 
de  la  faire  ;  le  temps  dans  lequel  il  devait  savoir  que  celle  opposition  devait 
être  faite,  l'interpellait  suffisamment  (4). 

148.  L'effet  de  l'obligation  qu'une  personne  a  contractée  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  est  que,  si  elle  le  fait,  elle  est  tenue  des  dommages  et  intérêts 
résultant  du  préjudice  quelle  a  causé  en  faisant  cela,  à  celui  envers  qui  elle 
s'était  obligée  de  ne  le  pas  faire  (5). 

14».  Lorsque  celui  qui  s'était  obligé  à  faire  quelque  chose,  a  été  empêché 
de  le  faire  par  quelque  cas  fortuit  et  force  majeure;  et  pareillement  lorsque 
celui  qui  s'était  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chose,  a  été  contraint  par  quel- 
que force  majeure  à  le  faire,  il  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages  el  intérêts  ;  car 
Jïïcmo  prœstat  casus  forluilos  (6). 


0)  V.  art.  1142,  C.  civ. 

Art.  1142  :  «Toute  obligation  de 
«  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en 
«<  dommages  et  intérêts,  en  cas  d'in- 
«  exécution  de  la  part  du  débiteur.  » 

(2)  F.  art.  1139,  C.  civ.,  ci  dessus, 
p.  67,  note  4. 

(3)  V.  art.  1146,  C.  civ. 

Art.  1146:  «Les  dommages  et  in- 
«  térêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  dé- 
«  bileur  est  en  demeure  de  remplir  son 
«  obligation,  excepté  néanmoins  lors- 
«  que  la  chose  que  le  débiteur  s'était 
«  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pou- 


«  vait  être  donnée  ou  faite  que  dans 
«  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  pas- 
ce  scr.  » 

(4)  Par  exemple  si  on  avait  chargé 
un  avoue  défaire  une  surenchère,  la- 
quelle doit  avoir  lieu  dans  un  temps 
fixe. 

(5)  V.  art.  1145,  C.  civ. 

Art.  1145  :  «  Si  l'obligation  est  de 
«  ne  pas  faire,  celui  qui  y  contrevient 
«  doit  les  dommages  et  intérêts  par  ie 
«  seul  fait  de  la  contravention.  » 

<6)  F.  art.  1148,  C.  civ. 

Art.  1148:  «  Il  n'y  a  lieu  à  aucuns 
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Observez  que  je  dois,  dans  ce  cas,  vous  avenir  de  la  force  majeure  qui  m'ei 
péchede  faire  ce  à  quoi  je  me  suis  engagé  envers  vous,  afin  que  vous  puissi 
prendre  vos  mesures  pour  y  pourvoir  par  vous-même  ou  par  un  autre.  Sa 
eela  je  n'éviterai  pas  les  dommages  et  intérêts,  à  moins  que  cette  force  m 
jeure  ne  m'eût  aussi  ôlé  le  pouvoir  de  vous  faire  avertir;  L.  27,  $  2, 
M  and. 

ART.  II.  —  De  l'effet  de  l'obligation  par  rapport  au  créancier. 

15©.  Les  effets  de  l'obligation  par  rapport  au  créancier,  sont: 

1°  Le  droit  qu'elle  lui  donne  de  poursuivre  en  justice  le  débiteur,  pour 
paiement  de  ce  qui  est  contenu  dans  l'obligation  (1j. 

2°  Lorsque  l'obligation  est  d'une  somme  liquide,  elle  donne  le  droit  ; 
créancier  de  l'opposer  à  son  débiteur  en  compensation,  jusqu'à  due  conçu 
renée  de  celle  qu'il  devait  à  son  débiteur  (*). 

Nous  traiterons  de  cette  compensation  infrà,  part.  3,  chap.  4. 

3°  L'obligation  sert  au  créancier  de  fondement  aux  autres  obligations  qi 
des  fidéjusseurs  pourraient  contracter  envers  lui,  pour  la  personne  qui  l'a  co 
tractée  (3). 

Nous  parlerons  de  ces  fidéjusseurs,  part.  2,  chap.  6. 

4°  Elle  sert  de  matière  à  la  novation,  lorsqu'il  en  intervient  (*)»  V.  ce  q 
concerne  les  novations,  infrà,  part.  3,  chap.  2. 

Nous  avons  ici  à  traiter  seulement  du  premier  et  du  principal  effet  de  l'obi 
gation,  «  qui  est  le  droit  qu'elle  donne  au  créancier  de  poursuivre  par  les  voi 
judiciaires  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû.  » 

Il  faut  à  cet  égard  distinguer  le  cas  auquel  l'obligation  consiste  adonner  que 
que  chose,  et  celui  auquel  elle  consiste  à  faire  quelque  chose. 

§  I.  Du  cas  auquel  l'obligation  consiste  à  donner. 

«5fl.  Le  droit  que  cette  obligation  donne  au  créancier  de  poursuivre 
paiement  de  la  chose  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  kii  donner,  n'est  pas  n 


«  dommages  et  intérêts  lorsque,  par 
«  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un 
<  cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empê- 
«  ché  de  donner  ou  de  faire  ce  a  quoi 
«  il  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui  lui 
«  était  interdit.  » 

0)  V.  art,  2092,  C.  civ. 

Art.  2092  :  «  Quiconque  s'est  obligé 
«  personnellement,  est  tenu  de  rem- 
>t  plir  son  engagement  sur  tous  ses 
-c  biens  mobiliers  et  immobiliers,  pré- 
«  senls  et  à  venir.  » 

(-)  V.  art.  1291,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1291  :  «  La  compensation  n'a 
«  lieu  qu'entre  deux  dettes  qui  ont 
«  également  pour  objet  une  somme 
«  d'argent,  ou  une  certaine  quantité 
«  de  choses  fungibles  de  la  même  es- 
«  pèce  et  qui  sont  également  liquides 
«et  exigibles.  —  Les  prestations  en 
«  grains  ou  denrées,  non  contestées, 
«  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mer- 
«  curialcs,  peuvent  se  compenser  avec  J 


«  des  sommes  liquides  et  exigibles. 

(3)  V.  art.  2012,  C.  civ. 

Art.  2012  :  «  Le  cautionnement  n 
«  peut  exister  que  sur  une  obligatio 
«  valable. — On  peut  néanmoins  cai 
«  tionner  une  obligation,  encore qu'el 
«  pût  être  annuiée  par  une  exceplio 
«  purement  personnelle  à  l'obligé  ;  p; 
«  exemple,  dans  le  cas  de  minorité. 

(*)  V.  art.  1271,  G.  civ.,  qui  délei 
mine  dans  quels  cas  il  y  a  novalion. 

Art.  1271:  «  La  novation  s'opère  d 
«  trois  manières  : — 1°  Lorsque  le  d( 
«  bileur  contracte  envers  son  créar 
«  cier  une  nouvelle  dette  qui  est  sut 
«  slituée  à  l'ancienne ,  laquelle  ei 
«  éteinte  ; — 2°  Lorsqu'un  nouveau  d< 
«  bileur  est  substitué  à  l'ancien  qui  e: 
«  déchargé  par  le  créancier;— Lor 
«  que,  par  l'effet  d'un  nouvel  engage 
«  ment ,  un  nouveau  créancier  cî 
«  substitué  à  l'ancien,  envers  lequel  I 
«  débiteur  se  trouve  décharge,  « 
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droit  qu'elle  lui  donne  dans  celte  chose,  jus  in  re,-  ce  n'est  qu'un  droit  contre 
la  personne  du  débiteur  pour  le  faire  condamner  à  donner  celle  chose;  jus  ad 
rem.  Obligationum  substantia  non  in  eo  consista,  ut  aliquod  corpus  nostrum, 
aut  servilutem  nostram  faciat,  sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  vcï 
faciendum;  L.  3,  ff.  de  Obligat.  et  act. 

La  chose  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  donner,  continue  donc  de  lui  ap- 
partenir, et  le  créancier  ne  peut  en  devenir  propriétaire  que  par  la  tradition 
réelle  ou  feinte  que  lui  en  fera  le  débiteur,  en  accomplissant  son  obligation. 

Jusqu'à  cette  tradition  le  créancier  n'a  que  le  droit  de  demander  la  chose;  et 
il  n'a  ce  droit  que  contre  la  personne  du  débiteur  qui  a  contracté  l'obligation 
envers  lui,  ou  contre  ses  héritiers  et  successeurs  universels;  parce  que  l'héri- 
tier succède  a  tous  les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  et  par  conséquent  à  ses 
obligations;  et  parce  que  les  successeurs  universels  du  débiteur  succédant  à 
ses  biens,  succèdent  aussi  par  conséquent  à  ses  dettes,  qui  sont  une  charge  de 
6es  biens  (l). 


(l)  Toute  celte  doctrine  est  emprun- 
tée au  droit  romain  ;  mais  aujourd'hui 
il  n'en  est  plus  de  même.  L'art.  1138, 
déclare  non-seulement  que  l'obligaiion 
est  par  faite  par  le  seul  consentement, 
ce  qui  était  admis  en  droit  romain  dans 
plusieurs  cas,  mais  il  décide  en  outre 
que  l'obligation  rend  le  créancier  pro- 
priétaire ,  et  voilà  l'innovation.  Déjà 
certaines  coutumes  (Orléans,  art.  278) 
admettaient  une  certaine  clause  comme 
équivalente  à  la  tradition  réelle  :  «Des- 
«  saisine  et  saisine  faites  présent  no- 
«  taire  de  cour  Laye,  de  la  chose  alié- 
«  née,  valent  et  équipolent  à  tradition 
«  de  fait  et  possession  prinse  de  la 
«  chose,  sans  qu'il  soit  requis  autre  ap- 
«  préhension.  » 

Il  suffisait  donc  au  vendeur  ou 
donateur  de  déclarer  par  acte  notarié 
qu'il  se  dessaisissait  de  la  chose,  qu'il 
en  saissisait  l'acheteur  ou  le  donataire, 
et  cette  déclaration  tenait  lieu  de  tra- 
dition réelle,  et  transférait  la  propriété 
de  la  chose.  Il  est  probable  que  cette 
p.lause  devint  de  style,  et  qu'on  dut 
fréquemment  rencontrer  dans  les  ac- 
tes: S'en  est  dessaisi  et  dévêtu,  et  en  a 
saisi  et  vêtu  ledit  tel.  En  conséquence, 
dans  plusieurs  provinces,  la  tradition 
réelle  avait  dû  perdre  de  son  impor- 
tance, et  l'obligation  de  donner  la 
créance  de  la  chose,  lorsqu'elle  était 
un  objet  déterminé,  dut  facilement  se 
confondre  avec  la  translation  même  de 
la  propriété,  c'est  ce  qui  paraît  résul- 
ter des  discours  prononcés  soit  au 
Corps  législatif,  soit  au  Tribu nat,  lors 
de  la  présentation  du  projet  de  loi  sur 
celte  importante  matière. 


Voici  ce  que  disait  M.  Bigol-Préa- 
meneu  en  e^posantles  motifs  :  «  C'est 
«  le  consentement  des  contractants 
«  qui  rend  parfaite  l'obligation  de  li- 
«  vrer  la  chose  ;  il  n'est  donc  pas  be- 
«  soin  de  tradition  réelle  pour  que  le 
«  créancierdoiveêtre  considéré  comme 
«  propriétaire  aussitôt  que  l'inslant  où 
«  la  livraison  doit  se  faire  est  arrivé. 
«  Ce  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à 
«  la  chose  qu'a  le  créancier,  c'est  un 
«  droit  de  propriété  jus  in  re;  si  donc 
«  elle  péril  par  force  majeure  ou  par 
«  cas  fortuit  depuis  L'époque  où  elle  a 
«  dû  être  livrée,  la  perle  est  pour  le 
«  créancier,  suivant  la  règle  Res  périt 
«  domino.  » 

Nous  laissons  au  lecteur  intelligent 
à  commenter  ce  texte  ;  il  est  difficile 
d'accumuler  plus  d'erreurs  en  aussi  peu 
de  mots.  C'est  une  preuve  qu'on  peut 
occuper  des  places  éminentes  qui  exi- 
gent la  connaissance  du  droit,  et  ce- 
pendant en  ignorer  les  éléments. 

M.  Favarl,  plus  laconique,  n'annonce 
pas  plus  de  science  :  «  L'obligation  de 
«  livrer  la  chose  rend  le  créancier 
«  propriétaire  du  moment  que  le  con  • 
«  seulement  a  formé  le  contrat,  d'où  il 
«  résulte  que  la  chose  périt  pour  lui,  à 
«  moins  que  le  débiteur  n'ait  éié  mis 
«  en  demeure,  car,  dans  ce  cas,  la 
«  chose  est  à  ses  risques.  Ces  princi- 
«  pes  ont  été  consacrés  de  tout  temps 
«  parmi  nous.  » 

Voilà  un  pauvre  légiste  et  un  mau- 
vais historien. 

Enfin  M.  Mouricault  ne  nous  donne 
pas  plus  de  lumières.  «  S'agit  il  d'une 
«  obligation  de  donner  un  objet  délei- 
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15%.  Oc  là  il  Suit  que,  si  mon  débiteur,  depuis  qu'il  a  contracté  envers  m 
l'obligation  de  me  donner  une  chose,  a  fait  passer  celle  chose  à  un  tiers  à  lit 
singulier,  soit  de  vente,  soit  de  donation,  je  ne  pourrai  point  demander  cet 
chose  à  ce  tiers  acquéreur  mais  seulement  à  mon  débiteur,  qui,  ffiuie  (le  me 
pouvoir  donner,  ne  l'ayant  plus,  sera  condamné  en  mes  dommages  etinléic 
résultant  de  l'inexécution  de  son  obligation  (*). 

La  raison  est  que,  suivant  nos  principes,  l'obligation  ne  donnant  au  créa 
cier  aucun  droit  dans  la  chose  qui  lui  est  due,  je  n'ai  aucun  droit  dans  la  cho 
qui  m'était  due,  que  je  puisse  poursuivre  contre  celui  dans  les  mains  de  q 
cllese  trouve.  Le  droit  que  donne  l'obligation,  étant  un  droit  que  le  créai 
cier  n'a  que  contre  le  débiteur  et  ses  successeurs  universels,  je  ne  puis  a\( 
aucune  action  contre  le  tiers  acquéreur  de  cette  chose,  qui,  étant  un  acqui 
reur  à  titre  singulier,  n'a  point  succédé  aux  obligations  de  c*  lui  qui  s'est  obli; 
envers  moi.  L.  Quoties,  15,  Cod.  de  Rei  vind.;  Paul.  sent.  V.  11,  4. 

Par  la  même  raison,  si  mon  débiteur  a  légué  la  chose  qu'il  s'éiait  obligé  < 
me  donner,  et  qu'il  meure  ,  il  en  aura  par  sa  mort  transféré  la  propriété  ; 
légataire,  suivant  la  règle  de  droit  qui  porte  que  :  Dominium  rei  legalœ  sl< 
tim  à  morte  teslaloris  transit  à  teslatore  in  legalarium  :  car,  en  étant,  si 
vant  nos  principes,  demeuré  propriétaire,  il  a  pu  lui  en  transférer  la  propriét 
Ce  sera  donc  au  légataire  qu'elle  devra  être  délivrée;  et  je  n'aurai,  en  ceca 
qu'une  action  en  dommages  et  intérêts  contre  les  héritiers  de  mon  débiteur  (• 
L.  32,  ff.  Locat. 

153.  Observez  néanmoins  que,  si  le  débiteur,  lorsqu'il  a  fait  passer  à  \ 
tiers  la  chose  qu'il  s'était  obligé  de  me  donner,  n'était  pas  solvable,  je  pou 
rais  agir  contre  le  tiers  acquéreur  pour  faire  rescinder  l'aliénation  qui  lui  < 
a  été  faite  en  fraude  de  ma  créance,  pourvu  qu'il  ait  été  participant  de 


«  miné?  Elle  emporte  non-seulement 
«  l'engagement  de  livrer  l'objet,  mais 
«  encore  celui  de  veiller  en  bon  père 
«  de  famille  à  sa  conservation  jusqu'à 
«  la  livraison  :  et  comme  l'obligation 
«  est  parfaite  par  le  seul  consentement 
«  des  parties,  elle  constitue  immédia- 
«  lement  le  créancier  propriétaire  de 
»<  la  chose  :  et  désormais  cette  chose 
«  est  à  ses  risques,  quoique  la  tradition 
«  n'en  soit  pas  faite  ,  à  moins  que  le 
«  débiteur  ne  soit  en  demeure.  » 

Toujours  les  mêmes  erreurs,  1°  con- 
fusion de  la  perfection  de  l'obligation,  et 
de  la  mutation  de  propriété;  2°  risques 
de  la  chose  indiqués  comme  consé- 
quence nécessaire  de  la  propriété;  3° 
l'un  d'eux  ne  faisant  naître  ces  risques 
qu'à  l'arrivée  du  ternie.  Il  est  pénible 
de  n'avoir  à  présenter  que  de  pareils 
motifs  sur  la  plus  grave  des  innovations 
du  droit  nouveau. 

(*)  lien  serait  ainsi  aujourd'hui  pour 
les  meubles  fart.  1141,  C.  civ.)  ;  mais 
à  causede  la  règle  de  l'art.  2279,  C  c; 
quant  aux  immeubles  il  en  serait  autre- 
ment,sauf  en  ce  qui  concerne  lesdona- 
tions  non  transcrites.  V.  art.  tHl ,  C.civ. 


Art.  1141  :  «  Si  la  chose  qu'on  s'e 
«  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à  dei 
«  personnes  successivement,  est  p 
«  rement  mobilière,  celle  des  deux  q 
«  en  a  été  mise  en  possession  réel 
«  est  préférée  et  en  demeure  propri 
«  taire,  encore  que  son  litre  soit  po 
«c  térieur  en  date,  pourvu  toutefois  qi 
«  la  possession  soit  de  bonne  foi.  » 

Art.  2279  :  «  En  fait  de  meubles, 
«  possession  vaut  titre.  —  Néanmoi 
«  celui  qui  a  perdu  ou  auquel  il  a  é 
«  volé  une  chose,  peut  la  revendiqu 
«  pendant  trois  ans,  à  compter  du  joi 
«  de  la  perle  ou  du  vol,  contre  ce! 
«  dans  les  mains  duquel  il  la  trouv< 
«  sauf  à  celui-ci  son  recours  contre  c 
«  lui  duquel  il  la  tient.  » 

Art.  941  :  «  Le  défaut  de  transcri] 
«  lion  pourra  être  opposé  par  tout 
«  personnes  ayant  intérêt  ,  excep 
«  toutefois  celles  qui  sont  chargées  < 
«  faire  faire  la  transcription,  ou  leu 
«  ayants  cause,  et  le  donateur.  » 

(2)  Toutes  ces  conséquences  décoi 
lent  naturellement  des  anciens  prii 
cipes ,  qui  n'ont  plus  lieu  aujou 
Id'hui. 
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fraude,  conscius  fraudis,  s'il  était  acquéreur  à  titre  onéreux  :  s'il  était  acqué- 
reur à  litre  gratuit,  il  ne  serait  pas  même  nécessaire  pour  cela  qu'il  eût  été 
participant  de  la  fraude  (*).  TU.  ff.  Quœjn  fraud.  cred. 

Observez  aussi  que,  si  la  vente  m'a  été  faite  par  un  acte  devant  nolaire,  et 
que  la  chose  vendue  soit  un  héritage  ou  autre  immeuble,  j'ai  un  droit  d'hy- 
pothèque sur  cet  héritage  pour  l'exécution  de  l'obligation  que  mon  vendeur  a 
contractée  envers  moi  (2)  ;  et  je  puis  poursuivre  ce  droit  d'hypothèque  contre 
ce  second  acheteur  que  je  trouve  en  possession  de  cet  héritage.  Il  peut,  à  la 
vérité,  me  renvoyer  à  la  discussion  des  biens  de  mon  vendeur,  pour  les  dom- 
mages et  intérêts  qui  me  sont  dus,  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation 
qui  a  été  contractée  envers  moi  :  mais  si  cette  discussion  est  infructueuse,  par 
l'insolvabilité  de  mon  vendeur,  le  second  acheteur  sera  obligé  de  délaisser 
l'héritage  sur  mon  action  hypothécaire,  si  mieux  il  n'aime  me  payer  mes  dom- 
mages et  intérêts. 

1 51.  Quoiqu'une  obligation  personnelle  ne  donne  par  elle-même  au  créan- 
cier envers  qui  elle  est  contractée,  aucun  droit  dans  la  chose  qui  en  fait  l'objet, 
néanmoins  il  y  a  certaines  obligations  à  l'exécution  desquelles  la  chose  qui  en 
faut  l'objet,  est  affectée;  et  celte  affectation  donne  un  droit  dans  la  chose  au 
créancier,  pour  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  contre  les  tiers  déten- 
teurs de  celte  chose.  Telle  est  l'obligation  qui  résulte  de  la  clause  de  réméré, 
«  par  laquelle  l'acheteur  d'un  héritage  s'oblige  envers  le  vendeur  de  le  lui  ren- 
dre lorsqu'il  y  voudra  rentrer,  en  le  remboursant  de  tout  ce  qui  lui  en  a 
coûté.  »  L'héritage  qui  fait  l'objet  de  celle  obligation  de  l'acheteur,  est  affecté  à 
l'exécution  de  cette  obligation,  et  le  vendeur  peut  en  poursuivre  l'exécution 
contre  un  fiers  détenteur  de  l'héritage.  Mais  ce  n'est  pas  l'obligation  qui  pro- 
duit ce  droit  d'affectation  ;  l'obligation  n'est  par  elle-même  capable  de  donner 
du  droil  que  contre  la  personne  qui  l'a  contractée  ;  ce  droit  d'affectation  ré- 
sulte de  ce  que  le  vendeur,  en  aliénant  son  héritage,  est  censé  s'y  être  retenu 
ce  droit  d'affectation  aux  obligations  que  l'acheteur  contractait  envers  lui  par 
rapport  à  cet  héritage  (3). 

Ce  droit  d'affectation  est  bien  plus  fort  que  le  droit  d'hypothèque.  Le  créan- 
cier d'un  corps  certain  affecté  à  l'accomplissement  de  sa  créance,  peut  faire 
condamner  le  possesseur  à  lui  délaisser  précisément  la  chose,  sans  que  le 
possesseur  puisse  le  renvoyer  contre  le  débiteur  principal,  et  sans  qu'il  puisse 


0)  F.  art.  1167,  C.  civ.,  et  446,  C. 
comm. 

Art.  1167  :  «  Ils  (les  créanciers)  peu- 
n  vent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
«  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débi- 
«  teur  en  fraude  de  leurs  droits. — Ils 
«  doivent  néanmoins,  quant  à  leurs 
«  droits  énoncés  au  litre  des  Succes- 
«  sions  et  au  litre  du  Contrat  de  ma- 
«  riage  et  des  Droits  respectifs  des 
«  époux,  se  conlormer  aux  règles  qui 
«  y  sont  prescrites.  » 

Art.  4i6,  C.  connu.  :  «  Sont  nuls  et 
«  sans  ellet,  relativement  à  la  masse, 
«  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  dé- 
«<  biteur  depuis  l'époque  déterminée 
«  par  le  tribunal  comme  étant  celle  de 
«  la  cessation  de  ses  paiements,  ou 
«  dans  les  dix  jours  qui  auront  pré- 
«  cédé  celte  époque  :  —  Tous  actes 
«  translatifs  de  propriétés  mobilières 


«  ou  immobilières  à  tilre  gratuit  ;  — 
«  Tous  paiements,  soit  en  espèces, 
«t  soit  par  transport,  vente,  compen- 
sation ou  autrement ,  pour  dettes 
«  non  échues,  et  pour  dettes  échues, 
«  tous  paiements  faits  autrement  qu'en 
«  espèces  ou  eflets  de  commerce  ;  — 
«  Toute  hypothèque  conventionnelle 
«  ou  judiciaire,  et  tous  droils  d'anli- 
«  chrèse  ou  de  nantissement  consti- 
n  tués  sur  les  biens  du  débiteur  pour 
«  dettes  antérieurement  contractées.» 

(*)  Au  temps  de  Pothier,  l'hypothè- 
que résultait  de  tout  acte  notarié.  La 
législation  est  changée  à  cet  égard. 

(c)  La  vente  n'a  été  faite  que  sous 
une  condition  résolutoire  :  si  la  condi- 
tion s'accomplit  à  temps  utile,  l'ache- 
teur à  réméré  est  censé  n'avoir  jamais 
été  propriétaire,  il  n'a  pu  transmettre 
lui-même  un  droit  incommutable. 
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lui  offrir  à  la  place  de  la  chose  les  dommages  et  intéréls  résultant  de  Pinex 
culion  de  l'obligation. 

155.  A  l'égard  des  voies  qu'a  le  créancier  pour  obliger  le  débiteur  ou  s 
héritiers  et  successeurs  universels  a  lui  donner  ce  qui  lui  est  dû,  il  y  en 
deux  ;  la  voie  de  commandement  et  d'exécution,  et  celle  de  simple  demand 

La  première  consiste  à  faire  au  débiteur,  à  sa  personne  ou  à  son  domieil 
par  un  sergent,  un  commandement  de  payer;  et  à  saisir,  sur  son  refus,  s 
meubles,  ou  même  ses  immeubles,  et  à  les  faire  vendre  pour  être  payé  s 
le  prix. 

Pour  que  le  créancier  ait  cette  voie  de  commandement  et  exécution,  il  fa 
que  trois  choses  concourent  : 

1°  Il  faut  que  la  dette  soit  d'une  somme  d'argent  certaine  et  liquide  ;  ou  d'ui 
certaine  quantité  d'espèces  fongibles,  comme  de  blé,  de  vin,  etc.  Obscrvi 
que,  quoiqu'on  puisse  saisir  pour  une  dette  de  ces  espèces,  lorsque  la  quai 
tilé  due  est  liquide,  on  doit  néanmoins  surseoir  à  la  vente  jusqu'après  l'appr 
dation  (1).  Ordonnance  de  1667,  lit.  33,  art.  2. 

Il  faut  2°  ordinairement  (*)  que  le  créancier  ait  un  titre  exécutoire,  c'est-! 
dire,  un  acte  devant  notaire,  revêtu  de  ses  formes,  par  lequel  le  débiteur  ! 
soit  obligé  de  payer;  ou  un  jugement  de  condamnation  qui  ne  soit  pas  su 
pendu  par  un  appel  ou  une  opposition  (a).  Voyez  notre  Introduction  au  t 
tre  20  de  la  Coutume  d'Orléans,  chap.  2,  §  1. 

Il  faut,  3°  que  ce  soit  contre  la  personne  même  qui  s'est  obligée  par  acte  di 
vant  notaire,  ou  qui  a  été  condamnée,  que  le  créancier  procède  par  vo 
d'exécution.  Quoique  les  héritiers  de  cette  personne  succèdent  à  ses  obligï 
lions,  le  créancier  ne  peut  procéder  contre  eux  que  par  la  voie  de  demand 
jusqu'à  ce  qu'ils  aient  passé  titre  nouvel  devant  notaires,  ou  que  ie  créancn 
ait  obtenu  contre  eux  un  jugement  de  condamnation  (4). 

Lorsque  ce?  trois  choses  concourent,  le  créancier  a  la  voie  d'exécution  ,  < 
il  ne  lui  est  pas  permis  de  prendre  la  voie  de  la  demande  (5). 


(l)7.  art.  551,  C.  proc. 

Art.  551  :  «  Une  sera  procédé  a  au- 
«  cune  saisie  mobilière  ou  immobilière, 
«  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire,  et 
«  pourchosesliquides  et  certaines:  si  la 
«  dette  exigible  n'est  pas  d'une  somme 
«  en  argent,  il  sera  sursis  après  la  sai- 
«  sie,  à  toutes  poursuites  ultérieures, 
«  jusqu'à  ce  que  l'appréciation  en  ait 
«  été  faite.  » 

(2)  J'ai  dit  ordinairement,  parce  que 
dans  notre  coutume  d'Orléans,  un 
créancier  de  loyers  de  maison  ,  de 
fermes  d'héritage,  ou  d'arrérages  de 
rente  foncière,  peut,  sans  titre  exécu- 
toire, procéder  par  voie  d'exécution 
pour  trois  termes.  Orléans,  art.  406. 
(Note  de  l'édition  de  1764.) 

(3)  F.  art.  545  et  2215,  C.  civ. 
Art.  545  :  «  Nul  ne  peut  être  con- 

«  traint  de  céder  sa  propriété,  si  ce 
«  n'est  pour  cause  d'utilité  publique, 
«  et  moyennant  une  juste  et  préalable 
«  indemnité.  » 
Art.  2215  :  «  La   poursuite   peut 


«  avoir  lieu  en  vertu  d'un  jugemei 
«  provisoire  ou  définitif,  exécutoii 
«  par  provision  ,  nonobstant  appel 
«  mais  l'adjudication  ne  peut  se  faii 
«  qu'après  un  jugement  définitif  e 
«  dernier  ressort,  ou  passé  en  force  i 
«  chose  jugée. — La  poursuite  ne  pei 
«  s'exercer  en  vertu  de  jugemen 
«  rendus  par  défaut  dans  le  délai  i 
«  l'opposition.  » 

(«)  V.  art.  877  et  2214,  C.  civ. 

Art.  877  :  «  Les  titres  exécutoire 
«  contre  le  défunt  sont  pareillemer 
«  exécutoires  contre  l'héritier  persor 
«  nellement  ;  et  néanmoins  les  créan 
«  ciers  ne  pourront  en  poursuivi 
«  l'exécution  que  huit  jours  après  1 
«  signification  de  ces  titres  à  la  pei 
«  sonne  ou  au  domicile  de  l'héritier. 

Art.  2214  :  «  Le  cessionnaire  d'u 
«  titre  exécutoire  ne  peut  poursuivr 
«  l'expropriation  qu'après  que  la  signi 
«  ficalion  du  transport  a  été  faite  a 
«  débiteur.  » 

(5)  Bien  que  le  créancier  ait  titr 
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La  voie  de  simple  demande  est  celle  que  doit  prendre  le  créancier  qui  n'a 
pas  la  voie  d'exécution  :  elle  consiste  à  assigner  le  débiteur  devant  le  juge 
compétent,  et  à  obtenir  contre  lui  sentence  de  condamnation. 

156.  Lorsque  la  chose  due  est  un  corps  certain,  et  que  le  débiteur,  con- 
damné par  sentence  à  donner  la  chose,  a  celte  chose  en  sa  possession,  le  juge, 
sur  le  requis  du  créancier,  doit  lui  permettre  de  la  saisir,  et  de  s'en  mettre  en 
possession  ;  et  il  ne  suffit  pas  au  débiteur  d'offrir,  en  ce  cas,  les  dommages  cl 
intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  son  obligation.  Voyez  à  cet  égard  notre 
Traité  du  Contrai  de  Vente,  n°  67. 

§  IL  Du  cas  auquel  l'obligation  consiste  à  faire  ou  à  ne  pas  faire, 

157.  Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  à  faire  quelque  chose,  celte  obliga- 
tion ne  donne  pas  au  créancier  le  droit  de  contraindre  le  débiteur  précisément 
à  faire  ce  qu'il  s'est  obligé  de  faire,  mais  seulement  celui  de  le  faire  condam- 
ner en  ses  dommages  cl  intérêts,  faute  d'avoir  satisfait  à  son  obligation. 

C'est  en  cette  obligation  de  dommages  et  intérêts,  que  se  résolvent  toutes 
les  obligations  défaire  quelque  chose  (*);  car  Nemo  polest  prœcisè  cogi  ad 
faclum. 

S  58.  Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  à  ne  pas  faire  quelque  chose,  le  droit 
que  donne  celle  obligation  au  créancier,  est  celui  de  poursuivre  en  justice  le 
débiteur,  en  cas  de  contravention  à  son  obligation,  pour  le  faire  condamner 
aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  la  contravention. 

Si  ce  qu'il  s'était  obligé  de  ne  pas  faire,  et  qu'il  a  fait  au  préjudice  de  son 
obligation,  est  quelque  chose  qui  puisse  se  détruire,  le  créancier  peut  aussi 
conclure  contre  son  débiteur  a  la  destruction. 

Par  exemple,  si  mon  voisin  s'est  obligé  envers  moi  à  ne  pas  fermer  son 
avenue,  pour  m'y  laisser  le  passage  libre,  et  qu'au  préjudice  de  celle  obliga- 
tion, il  l'ait  fermée  par  une  barrière  ou  par  un  fossé,  je  puis  faire  ordonner 
qu'il  sera  tenu  de  retirer  sa  barrière,  ou  de  combler  son  fossé  ;  et  que,  faute 
par  lui  de  le  faire  dans  un  certain  temps,  je  serai  autorisé  à  faire  à  ses  dépens 
combler  le  fossé,  ou  enlever  la  barrière  (2). 


exécutoire,  pulà  acte  notarié,  que  la 
dette  soit  d'une  somme  liquide,  que  la 
personne  même  qui  s'est  obligée  soit 
encore  vivante,  le  créancier  peut  in- 
lenler  une  demande  judiciaire,  aucune 
disposition  de  nos  lois  nouvelles  ne  s'y 
oppose.  L'intérêt  du  créancier  est 
évident;  il  obtiendra  un  jugement  de 
condamnation,  et  par  conséquent  l'hy- 
pothèque judiciaire  sur  tous  les  im- 
meubles du  débiteur. 

(')  V.  art.  1142,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  69,  note  1,  et  1144,  C.  civ. 

Art.  1114:  «  Le  créancierpeut  aussi, 
«  en  cas  d'inexécution,  être  autorisé  à 
«  faire  exécuter  lui-même  l'obligation 
«  aux  dépens  du  débiteur.  » 

(■)  F.  art.  11*3,  C.  civ. 

Art.  1143:  «  Néanmoins  le  créan- 
«  cier  a  le  droit  de  demander  que  ce 
«  qui  aurait  été  fait  par  contravention 
«  à  rengagement,  soit  détruit}  ci  il 


«  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire 
«  aux  dépens  du  débiteur,  sans  prê- 
te judice  des  dommages  et  intérêts , 
«  s'il  y  a  lieu.  » 

En  comparant  les  deux  articles  1149 
et  1144,  il  est  facile  de  voir  que,  même 
dans  les  obligations  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire,  !e  créancier  obtiendra  sou- 
vent le  résultat  qu'il  s'était  promis, 
puisqu'il  peut  :  1°  faire  détruire  ce  qui 
a  élé  fait  par  contravention  à  l'enga- 
gement; 2°  faire  exécuter  l'obligation 
aux  dépens  du  débiteur. 

Mais  si  ce  qui  a  élé  fait  ne  peut  pas 
se  détruire,  ou  si  le  fait  ne  peut  être 
utilement  accompli  que  par  la  per- 
sonne mêmequi  s'est  obligée  et  qu'elle 
refuse,  le  créancier  ne  pourra  obtenir 
qu'une  exécution  indirecte  ou  par 
équivalent,  c'est-à-dire,  des  domma- 
ges-intérêts. Ce  sera  alors  la  véritable, 
application  de  l'art.  H'f2;C.  civ. 
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Art.  III.  —  Des  dommages  et  intérêts  résultant,  soit  de  1  inexécution 
des  obligations,  soit  du  retard  apporté  à  leur  exécution. 

15©.  On  appelle  dommages  et  intérêts,  la  perte  que  quelqu'un  a  faite,  et 
le  gain  qu'il  a  manqué  de  taire  :  c'est  la  définition  qu'en  donne  la  loi  13,  ff. 
Rat.  rem  hab.  quantum  mcà  inlerfuil;  id est  quantummihi  abesl,  quanlumque 
lucrari  poluil  (l). 

Lors  donc  que  l'on  dit  «  que  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts 
du  créancier,  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  »,  cela  veut  dire  qu'il 
doit  indemniser  le  créancier  de  la  perte  que  lui  a  causée,  et  du  gain  dont  l'a 
privé  l'inexécution  de  l'obligation. 

1«»0.  Il  ne  faut  pas  néanmoins  assujettir  le  débiteur  à  indemniser  le  créan- 
cier de  toutes  les  perles  indislinctement  que  lui  a  occasionnées  l'inexécution 
de  l'obligation,  et  encore  moins  de  tous  les  gains  que  le  créancier  eût  pu  faire, 
si  le  débiteur  eût  satisfait  à  son  obligation.  11  fauta  cet  égard  distinguer  diffé- 
rents cas,  et  différentes  espèces  de  dommages  et  intérêts  ;  et  il  faut  même,  se- 
lon les  différents  cas,  apporter  une  certaine  modération  à  la  taxation  et  esti- 
mation de  ceux  dont  il  est  tenu. 

Lorsqu'on  ne  peut  reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  et  que  ce  n'est  que  par 
une  simple  faute  qu'il  n'a  pas  exécuté  son  obligation  ;  soit  parce  qu'il  s'est  en- 
gagé témérairement  à  ce  qu'il  ne  pouvait  accomplir,  soit  parce  qu'il  s'est  mis 
depuis,  par  sa  faute,  hors  d'éiat d'accomplir  son  engagement;  dans  ce  cas,  le 
débiteur  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qu'on  a  pu  prévoir,  lors  du 
contrat,  que  le  créancier  pourrait  souffrir  de  l'inexécution  de  l'obligation  ;  car 
le  débiteur  est  censé  ne  s'être  soumis  qu'à  ceux-ci  (2). 

161.  Ordinairement  les  parties  sont  censées  n'avoir  prévu  que  les  dom- 
mages et  intérêts  que  le  créancier,  par  l'inexécution  de  l'obligation,  pourrait 
souffrir  par  rapport  à  la  chose  même  qui  en  a  été  l'objet,  et  non  ceux  que 
l'inexécution  de  l'obligation  lui  a  occasionnés  d'ailleurs  dans  ses  autres  biens. 
C'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  ceux-ci,  mais  seule- 
ment de  ceux  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  ; 
damni  et  interesse,  propter  ipsam  rem  non  habitam. 

Par  exemple,  supposons  que  j'ai  vendu  à  quelqu'un  un  cheval  que  je  me 
suis  obligé  de  lui  livrer  dans  un  certain  temps,  et  que  je  n'ai  pu  lui  livrer.  Si 
dans  ce  temps  les  chevaux  étaient  augmentés  de  prix,  ce  que  l'acheteur  a 
été  obligé  de  payer  de  plus  qu'il  n'avait  acheté  le  mien,  pour  en  avoir  un  au- 
tre de  pareille  qualité,  est  un  dommage  dont  je  suis  obligé  de  l'indemniser  : 
car  c'est  un  dommage  qu'il  a  souffert  propter  rem  ipsam  non  habitam,  qui  n'a 
rapport  qu'à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  que  j'ai  pu  prévoir  qu'il 
pourrait  souffrir  ;  le  prix  des  chevaux,  comme  de  toutes  les  autres  marchan- 
dises, étant  sujet  à  varier.  Mais  si  cet  acheteur  était  un  chanoine,  qui,  faute 
d'avoir  le  cheval  que  je  m'étais  engagé  à  lui  livrer,  et  n'en  ayant  pu  trouver 
d'autres,  n'a  pu  arrivera  temps  au  lieu  de  son  bénéfice,  pour  gagner  ses  gros 
fruits,  je  ne  serai  pas  tenu  de  la  perte  que  ce  chanoine  a  faite  de  ses  gros  fruits, 
quoique  ce  soit  l'inexécution  de  mon  obligation  qui  la  lui  a  causée  ;  car  c'est 
un  dommage  qui  est  étranger  à  ce  qui  a  fait  l'objet  de  mon  obligation,  qui  n'a 


(l)  V.  art.  1149,  C.  civ. 

Art.  1149  :  «  Les  dommages  et  in- 
«  térêts  dus  au  créancier  sont,  en  gé- 
«  néral,  de  la  perle  qu'il  a  faite  et  du 
«  gain  dont  il  a  été  privé,  sauf  les  ex- 
«  ceptions  et  modifications  (apportées 
«  par  la  loi).  » 


(*)  V.  art.  1150,  C.  civ. 

Art.  1150  :  «  Le  débiteur  n'est  tenu 
«  que  des  dommages  et  intérêts  qui 
«  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  pre- 
«  voir  lors  du  contrat,  lorsque  ce  n'est 
«  point  par  son  dol  que  l'obligation 
«  n'est  point  exécuiée.  » 
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pas  été  prévu  lors  du  contrat,  et  à  la  réparation  duquel  on  ne  peut  pas  dire 
que  je  me  sois  soumis  en  contractant. 

Pareillement,  si  j'ai  donné  à  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je 
croyais  de  bonne  foi  m'apparlenir,  et  qu'après  dix  ou  douze  ans,  mon  locataire 
en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je  serai  tenu  des  dommages  et  intérêts  de 
mon  locataire,  résultant  des  frais  qu'il  aura  été  obligé  de  faire  pour  son  dé- 
logement, comme  aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que  le  prix  des  loyers  de  mai- 
son étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été  obligé  de  louer  une  maison  plus 
cher  pendant  le  temps  qui  restait  à  expirer  du  bail;  car  ces  dommages  et  in- 
térêts ont  un  rapport  prochain  à  la  jouissance  de  la  maison  qui  a  fait  l'objet 
de  mon  obligation,  et  sont  soufferts  par  le  locataire  propler  ipsam  rem  non 
habitant. 

Mais  si  ce  locataire  a, depuis  le  bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que 
je  lui  ai  louée ,  et  que  son  délogement  lui  ait  lait  perdre  des  pratiques ,  et 
causé  un  tort  dans  son  commerce  ,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage,  qui 
est  étranger,  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du  contrat. 

A  plus  forte  raison,  si,  dans  le  délogement,  quelques  meubles  précieux  de 
mon  locataire  ont  été  brisés ,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage  ;  car  c'est 
l'impéritie  des  gens  dont  il  s'est  servi,  qui  en  est  la  cause,  et  non  l'éviction 
qu'il  a  soufferte;  elle  en  est  seulement  l'occasion. 

f  C«.  Quelquefois  le  débiteur  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  du  créan- 
cier, quoique  extrinsèques  ;  savoir,  lorsqu'il  paraît  que  par  le  contrat  ils  ont 
été  prévus,  et  que  le  débiteur  s'en  est  ou  expressément  ou  tacitement  chargé, 
en  cas  d'inexécution  de  son  obligation. 

Par  exemple,  j'ai  vendu  mon  cheval  à  un  chanoine,  et  il  y  avait  une  clause 
expresse  dans  le  marché,  par  laquelle  «  je  me  suis  obligé  de  le  lui  livrer  assez 
à  temps  pour  qu'il  pût  arriver  au  lieu  de  son  bénéfice,  et  à  temps  pour  gagner 
ses  gros  fruits.»  Si,  dans  ce  cas,  j'ai  manqué  par  ma  faute,  quoique  sans  dol,  à 
remplir  mon  obligation,  et  que  ce  chanoine  n'ait  pu  facilement  trouver  d'autre 
cheval,  ni  d'autre  voilure,  je  serai  tenu  même  des  dommages  extrinsèques  ré- 
sullant  de  la  perte  qu'il  a  faite  de  ses  gros  fruits  :  car,  par  la  clause  du  mar- 
ché, le  risque  de  ce  dommage  a  été  prévu  et  exprimé,  et  je  suis  censé  m'en 
être  charge. 

Pareillement,  si  j'ai  loué  ma  maison  à  quelqu'un  en  sa  qualité  de  marchand, 
ou  si  je  l'ai  louée  pour  y  faire  auberge,  et  que  le  locataire  soit  évincé  dans  sa 
jouissance,  les  dommages  et  intérêts  dont  je  suis  tenu  envers  lui,  ne  se  bor- 
neront pas  aux  frais  du  délogement,  et  à  ceux  qui  peuvent  résulter  de  l'aug- 
mentation du  prix  des  loyers,  comme  nous  avons  dit  qu'ils  devaient  s'y  borner 
dans  l'espèce  ci-devant  rapportée  :  la  perte  qu'il  pourra  faire  de  ses  pratiques, 
s'il  n'a  pu  trouver  d'auire  maison  dans  le  quartier,  y  devra  aussi  entrer  pour 
quelque  chose  :  car  lui  ayant  loué  ma  n:*iison  pour  y  faire  une  boutique  ou 
une  auberge,  cette  espèce  de  dommage  est  un  dommage  dont  le  risque  a  été 
prévu,  et  auquel  je  suis  censé  m'etre  tacitement  soumis. 

103.  Voici  un  autre  exemple  de  notre  distinction  : 

Une  personne  m'a  vendu  des  pièces  de  bois  ;  je  m'en  suis  servi  pour  étayer 
mon  bâtiment ,  qui  s'est  écroulé  par  le  défaut  des  pièces  de  bois,  qui  étaient 
pourries.  Si  le  vendeur  n'était  pas  homme  du  métier,  et  qu'il  m'ait  vendu  de 
bonne  foi  ces  pièces  de  bois,  dont  il  ignorait  le  défaut,  les  dommages  et  inté- 
rêts résultant  de  ce  que  les  bois  qu'il  m'a  vendus  se  sont  trouvés  défectueux, 
ne  consisteront  qu'à  me  faire  une  déduction  sur  le  prix  ,  de  ce  que  je  les  ai 
achetés  de  trop  ,  en  achetant  pour  bon  ce  qui  était  défectueux  ;  mais  ils  ne 
s'é'.endront  pas  à  la  perle  que  j'ai  faite  par  la  ruine  de  mon  bâtiment  :  car  le 
vendeur  qui  m'a  vendu  le  bois  de  bonne  foi ,  et  qui  n'était  pas  plus  obligé  de 
s'y  connaître  que  moi,  n'est  pas  censé  s'être  chargé  de  ce  risque.  L.  13,  ff.  de 
Act.  empt. 
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Vi.iis  si  celui  qui  m'a  vendu  ces  t'-lais  est  un  lioimne  (Ju  métier,  si  cYsl  un 
charpentier  qui  m'a  vendu  ees  étais  pour  étayer  mon  bâtiment,  il  sera  tenu 
envers  moi  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'éeroulement  de  mon  In- 
timent par  le  défaut  de  ees  étais;  et  il  ne  sera  pas  reçu  à  alléguer  qo*îl  les 
croyait  bons  et  suffisants  :  car,  quand  il  dirait  vrai,  cette  ignorance  de  sa  part 
ne  serait  pas  excusable  dans  un  homme  qui  fait  profession  publique  d'un 
état  et  d'un  art  :  Imperitia  culpœ  annumeratur  ;  L.  13;2,  ff.  de  Her/.jur.  En 
me  vendant  ces  étais  pour  étayer  mon  bâtiment,  et  en  me  les  vendant  dans  sa 
qualité  de  charpentier,  il  est  censé  s'être  rendu  responsable  que  les  étais  se- 
raient suffisants,  et  s'être  chargé  du  risque  de  mon  bâtiment,  s'ils  ne  l'étaient 
pas;  Molin.,  Tract,  de  eo  quod  inlerest,  n°51. 

Observez  néanmoins  qu'il  ne  doit  être  tenu  que  du  risque  dont  il  s'est 
chargé.  C'est  pourquoi,  si  ce  charpentier  m'a  vendu  ces  étais  pour  soutenir  un 
certain  bâtiment ,  et  que  je  m'en  sois  servi  pour  soutenir  un  bâtiment  plus 
considérable,  non-seulement  ce  charpentier  ne  sera  pas  tenu  de  la  ruine  de  ce 
bâtiment,  dans  le  cas  auquel  ses  étais  eussent  été  suffisants  pour  le  soutien  du 
petit  bâtiment  pour  lequel  ils  étaient  destinés ,  parce  qu'en  ce  cas  ce  char- 
pentier n'était  en  faute  d'aucune  façon;  mais  même  dans  le  cas  auquel  il  au- 
rait été  en  faute,  ses  étais  étant  absolument  défectueux  et  insuffisants,  même 
pour  le  soutien  du  petit  bâtiment  pour  lequel  ils  étaient  destinés,  il  ne  sera 
tenu  de  mes  dommages  et  intérêts  résultant  de  la  ruine  de  mon  grand  bâti- 
ment que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  petit  bâtiment  :  car,  ne  m'ayant 
vendu  ses  étais  que  pour  le  soutien  du  petit  bâtiment,  il  n'a  entendu  se  char- 
ger du  risque  des  dommages  et  intérêts  que  je  souffrirais,  que  jusqu'à  la  va- 
leur du  petit  bâtiment;  il  ne  doit  pas,  par  conséquent,  suivant  nos  principes, 
être  tenu  au  delà.  Peut-cire  aurait-il  été  plus  avisé  ,  s'il  eût  cru  courir  un 
plus  grand  risque  ,  et  qu'il  les  eût  vendus  pour  le  soutien  du  grand  bâtiment. 
Molin,  ibid.,  n°  62. 

Par  une  semblable  raison  ,  Dumoulin  décide  que,  lorsqu'un  charpentier  m'a 
vendu  des  étais  pour  le  soutien  de  mon  bâtiment ,  qui  s'est  écroulé  par  le  dé- 
faut et  l'insuffisance  de  ces  étais,  les  dommages  et  intérêts  dont  il  est  tenu,  se 
bornent  à  la  ruine  du  bâtiment,  et  ne  s'étendent  pas  à  la  perte  que  j'ai  faite  des 
meubles  qui  étaient  dedans,  et  qui  se  sont  brisés  ou  perdus  dans  les  ruines  : 
car  cet  ouvrier,  en  me  vendant  ces  élais  pour  le  soutien  de  mon  bâtiment, 
n'a  entendu  répondre  que  de  la  conservation  du  bâtiment  :  ce  n'est  que  de  ce 
risque  qu'il  s'est  chargé,  et  non  du  risque  de  la  perle  de  mes  meubles,  qu'il 
n'a  pas  pu  prévoir  que  j'y  laisserais,  étant  ordinaire  de  démeubler  les  maisons 
qu'on  étaie.  C'est  pourquoi  ce  charpentier  ne  doit  pas  être  tenu  de  la  perte  de 
ces  meubles  à  moins  qu'il  ne  se  fut  chareé  expressément  de  ce  risque.  Molin., 
ibid.,  n0s  63  elU. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  entrepreneur  avec  qui  j'ai  fait  marché  pour 
me  construire  une  maison  ,  laquelle  ,  quelque  temps  après  qu'elle  a  été  con- 
struite ,  s'est  écroulée  par  défaut  de  construction.  Ces  dommages  et  intérêts 
dont  est  tenu  envers  moi  cet  entrepreneur  ignorant ,  faute  d'avoir  rempli 
comme  il  devait  son  obligation  ,  s'étendent  non-seulement  à  la  perte  que  j'ai 
faite  de  la  maison  ,  mais  même  à  celle  des  meubles  qui  étaient  dans  la  mai- 
son ,  et  qu'on  n'a  pu  sauver  :  car  cet  entrepreneur,  en  s'obligeanl  de  me 
construire  une  maison  pour  m'y  loger,  ou  un  locataire  ,  n'a  pu  ignorer  qu'on 
y  porterait  des  meubles,  et  qu'on  n'y  pouvait  loger  qu'avec  ces  meubles;  et 
par  conséquent  il  s'est  chargé  du  risque  des  meubles.  Molin.,  ibid.,  n°  64. 

164.  A  l'égard  des  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu  un  débiteur  faute 
d'avoir  rempli  son  obligation,  dans  le  cas  auquel  on  ne  peut  lui  reprocher  au- 
cun dol ,  il  nous  reste  à  observer  que,  quand  les  dommages  et  intérêts  sont 
considérables,  ils  ne  doivent  pas  être  taxés  et  liquidés  en  rigueur,  mais  avec 
une  certaine  modération. 

C'est  sur  ce  principe  que  Justinien,  en  la  loi  unique.  Cod.  de  Sentent,  quai 
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pro  eo  quod  interest,  ordonne  que  les  dommages  et  intérêts,  in  casibus  certis, 
c'est-à-dire  comme  l'explique  Dumoulin  (ibid.,  n°  42,  et  seq.),  lorsqu'ils  ne 
se  rapportent  qu'à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  ,  ne  puissent 
pas  être  taxés  au  delà  du  double  de  la  valeur  de  cette  chose ,  icelle  valeur 
comprise. 

La  décision  de  cette  loi  peut  s'appliquer  à  l'espèce  suivante. 

J'ai  acheté,  pour  le  prix  de  quatre  mille  livres,  une  maison  de  vignes  dans 
une  province  éloignée.  Lors  de  mon  acquisition,  le  vin,  qui  fait  tout  le  revenu 
de  cet  héritage,  était  à  très  vil  prix  dans  cette  province,  parce  qu'il  n'y  avait 
alors  aucun  débouché  pour  l'exporter  :  depuis  mon  acquisition  ,  le  roi  a  fait 
faire  un  canal  qui  en  procure  l'exportation  ,  et  qui  en  fait  monter  le  prix  au 
quadruple  et  plus  :  ce  qui  a  porté  la  valeur  de  mon  héritage,  qui  n'était  que  de 
quatre  mille  livres,  à  plus  de  seize  mille  livres.  Il  est  évident  que,  si  je  viens 
à  être  évincé  de  cet  héritage ,  mes  dommages  et  intérêts  résultant  de  cette 
éviction,  qui  ne  sont  autre  chose  que  id  quanli  m'thi  hodiè  interest  hune  fun- 
dum  habere  Ucere,  montent,  dans  la  vérité,  à  plus  de  seize  mille  livres.  Néan- 
moins, suivant  celte  loi,  pour  tous  les  dommages  et  intérêts  qui  me  soûl  dus, 
tant  pour  la  plus-value  de  l'héritage,  que  pour  le  remboursement  des  loyaux 
coûts  de  mon  acquisition,  le  vendeur,  qui  m'a  vendu  de  bonne  foi  cet  héritage, 
ne  doit  pas  être  condamné  envers  moi  à  plus  grande  somme  qu'à  huit  mille 
livres,  la  restitution  du  prix  de  ses  quatre  mille  livres  comprise;  la  condam- 
nation des  dommages  et  intérêts,  qui,  comme  dans  cette  espèce,  sont  dus  seu- 
lement propter  ipsam  rem  non  habilam  et  in  casu  certo,  ne  devant  jamais  , 
suivant  celle  loi ,  excéder  le  double  du  prix  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de 
l'obligation. 

Le  principe  sur  lequel  cette  décision  est  fondée,  est  que  «  les  obligations  qui 
naissent  des  contrats,  ne  peuvent  se  former  que  par  le  consentement  et  la 
volonté  des  parties.  »  Or  le  débiteur,  en  s'obligeant  aux  dommages  et  intérêts 
qui  résulteraient  de  l'inexécution  de  son  obligation,  est  censé  n'avoir  entendu 
ni  voulu  s'obliger  que  jusqu'à  la  somme  à  laquelle  il  a  pu  vraisemblablement 
prévoir  que  pourraient  monter  au  plus  haut  lesdits  dommages  et  intérêts  ,  et 
non  au  delà  :  donc,  lorsque  ces  dommages  et  intérêts  se  trouvent  monter  à  une 
somme  excessive,  à  laquelle  le  débiteur  n'a  pu  jamais  penser  qu'ils  seraient 
dans  le  cas  de  monter,  ils  doivent  être  réduits  et  modérés  à  la  somme  à  la- 
quelle on  pouvait  raisonnablement  penser  qu'ils  pourraient  monter  au  plus 
haut;  le  débiteur  étant  censé  n'avoir  pas  consenti  de  s'obliger  à  davantage. 
Molin.,  Tract,  de  eo  quod  inlerest.,  n°  60. 

Celle  loi  de  Justinien ,  en  tant  qu'elle  borne  la  modération  des  dommages 
et  intérêts  excessifs,  précisément  au  double  de  la  valeur  de  la  chose ,  est  en 
cela  une  loi  arbitraire  qui  n'a  pas  autorité  de  loi  dans  nos  provinces.  Mais  le 
principe  sur  lequel  elle  est  fondée,  «qui  ne  permet  pas  qu'un  débiteur,  à  qui 
on  ne  peut  reprocher  aucun  dol,  soit  tenu  des  dommages  et  intérêts  résultant 
de  l'inexécution  de  son  obligation,  au  delà  de  la  somme  jusqu'à  laquelle  il  a 
pu  penserqu'ils  pourraient  monter  au  plushaut»,  étant  un  principe  fondé  dans 
la  raison  et  l'équité  naturelle,  nous  devons  le  suivre,  et  modérer  conformé- 
ment à  ce  principe  les  dommages  et  intérêts,  lorsqu'ils  se  trouvent  excessifs, 
en  laissant  cette  modération  à  l'arbitrage  du  juge  (*). 

165.  Il  est  évident  que  la  réduction  des  dommages  ei  intérêts  au  double 


y 


(!)  Rien  de  plus  raisonnable  et  de 
plus  conforme  à  l'intention  présumée 
des  parties.  Cependant  l'art.  1633,  C. 
civ.,  ne  paraît  pas  laisser  au  juge  une 
latitude  aussi  grande.  F.  cet  article. 

Art.  1633  :  «  Si  la  chose  vendue  se 


«  trouve  avoir  augmenté  de  prix  à  l'é- 
«  poque  de  l'éviction  ,  indépendam- 
«  ment  même  du  fait  de  l'acquéreur 
«  le  vendeur  est  tenu  de  lui  payer  ce 
«  qu'elle  vaut  au-dessus  du  prix  de  la 
«  vente.  » 
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du  prix  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive  ,  n'a  d'appUa 
lion  qu'a  ceux  qui  sont  dus  par  rapport  à  la  chose  seulement;  et  qu'elle  n'e 
peut  recevoir  à  l'égard  de  ceux  que  le  créancier  a  soulferls  exlrinsecùs  dai 
ses  autres  biens,  lorsque  le  débiteur  s'y  est  expressément  ou  tacitement  soi 
mis  :  car  ces  dommages  et  intérêts  n'étant  pas  dus  pour  raison  de  la  cho! 
qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive  ,  ne  peuvent  se  régler  sur  la  v; 
leur  de  cette  chose;  et  ils  montent  quelquefois  au  décuple  et  plus  de  ceti 
chose. 

Par  exemple,  les  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu  envers  moi  un  tonne 
lier  qui  m'a  vendu  de  mauvais  tonneaux  ,  résultant  de  la  perte  que  j'ai  fai 
I  du  vin  que  j'y  avais  mis,  peuvent  monter  à  plus  que  le  décuple  de  la  valeur  di 
tonneaux  :  car  en  me  vendant  en  sa  qualité  de  tonnelier  les  tonneaux  , 
s'est  rendu  responsable  de  leur  bonté,  et  il  s'est  tacitement  chargé  du  risqi 
de  la  perte  du  vin,  qui  peut  monter  à  dix  ou  vingt  lois  plus  que  le  prix  d< 
ionnca*ux.  Cette  espèce  de  dommage  ne  concernant  pas  les  tonneaux  ,  ma 
le  vin  qu'on  mettra  dedans,  ne  doit  pas  se  régler  sur  le  prix  des  tonneau? 
Molin.,  ibid.,  n°49. 

Néanmoins ,  même  à  l'égard  de  ces  dommages  extrinsèques ,  on  doit  user  d 
modération,  lorsqu'ils  se  trouvent  excessifs,  et  l'on  ne  doit  pas  condamner  I 
débiteur  au  delà  de  la  somme  à  laquelle  il  a  pu  penser  qu'ils  pourraient  monte 
au  plus  haut. 

Par  exemple,  si  j'ai  mis  dans  un  tonneau  un  vin  étranger,  ou  une  autr 
liqueur  d'un  prix  immense,  qui  est  perdue  par  le  vice  du  tonneau,  le  tonnehe 
qui  me  l'a  vendu,  ne  doit  pas  être  condamné  à  m'indemniser  de  cette  pert 
en  eniier,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  du  prix  d'un  tonneau  du  meil 
leur  vin  du  pays  :  car,  en  me  vendant  le  tonneau,  il  n'a  pas  entendu  se  charge 
d'autre  risque,  n'ayant  pu  prévoir  que  j'y  mettrais  une  liqueur  d'un  prix  plu 
considérable.  Molin.,  ibid.,  n°60. 

Par  la  même  raison,  l'entrepreneur  de  ma  maison,  qui  s'est  écroulée  par  1 
vice  de  la  construction,  est  bien  tenu  envers  moi,  comme  nous  l'avons  dit  ci 
dessus,  de  la  perte  des  meubles  qui  se  sont  perdus  ou  brisés  sous  les  ruines 
mais  s'il  s'était  perdu  des  pierreries ,  ou  des  manuscrits  d'un  prix  immense 
il  ne  devrait  pas  être  chargé  en  entier  de  cette  perle  ;  il  est  tenu  seulemen 
jusqu'à  concurrence  du  prix  auquel  peuvent  ordinairement  monter  les  meuble 
d'une  personne  de  mon  état. 

IG6.  Les  principes  que  nous  avons  établis  jusqu'à  présent  n'ont  pas  lieu 
lorsque  c'est  le  dol  de  mon  débiteur  qui  a  donné  lieu  à  mes  dommages  et  in 
térêts.  En  ce  cas,  le  débiteur  est  tenu  indistinctement  de  tous  les  dommage 
et  intérêts  que  j'ai  soufferts  ,  auxquels  son  dol  a  donné  lieu  ,  non-seulemen 
de  ceux  que  j'ai  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat 
propter  rem  ipsam ,  mais  de  tous  les  dommages  et  intérêts  que  j'ai  souffert 
par  rapport  à  mes  autres  biens,  sans  qu'il  y  ail  lieu  de  distinguer  et  de  discu 
ter,  en  ce  cas,  si  le  débiteur  doit  être  censé  s'y  être  soumis  (l)  :  car  celui  qti 
commet  un  dol  s'oblige,  velit,  nolit,  à  la  réparation  de  tout  le  tort  que  ce  do 
causera  ;  Molin.,  ibid.,  n°  155. 

Par  exemple,  si  un  marchand  m'a  vendu  une  vache  qu'il  savait  être  infec 
fée  d'une  maladie  contagieuse,  et  qu'il  m'ait  dissimulé  ce  vice,  celte  dissimu 
lation  est  un  dol  de  sa  part,  qui  le  rend  responsable  du  dommage  que  j'a 
souffert,  non-seulement  dans  la  vache  même  qu'il  m'a  vendue,  et  qui  a  fai 
l'objet  de  son  obligation  primitive,  mais  pareillement  de  ce  que  j'ai  soulfer 
dans  tous  mes  autres  bestiaux  auxquels  celte  vache  a  communiqué  la  conta 
gion  (L.  13,  ff.  de  Act,  empt.):  car  c'est  le  dol  de  ce  marchand  qui  m'a  caus< 
tout  ce  dommage» 

(')  C'est-à-dire  prévus  ou  imprévus. 
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I©V.  A  l'égard  des  aulres  dommages  que  j'ai  soufferts,  qui  sont  une  suite 
plus  éloignée  et  plus  indirecte  du  dol  de  mon  débiteur,  en  sera-t-il  tenu  ? 

Par  exemple,  si,  en  retenant  la  même  supposition,  la  contagion  qui  a  été 
communiquée  à  mes  bœufs  par  la  vache  qui  m'a  été  vendue,  m'a  empêché  de 
cultiver  mes  terres  ;  le  dommage  que  je  souffre  de  ce  que  mes  terres  sont  de- 
meurées incultes,  paraît  aussi  une  suite  du  dol  de  ce  marchand  qui  m'a  vendu 
une  vache  pestiférée  ;  mais  c'est  une  suite  plus  éloignée  que  ne  l'est  la  perte 
ue  j'ai  soufferte  de  mes  bestiaux  par  la  contagion:  ce  marchand  sera-t-il  tenu 
e  ce  dommage  ? 

Quid,  si  la  perte  que  j'ai  faite  de  mes  bestiaux,  et  le  dommage  que  j'ai 
souffert  du  défaut  de  culture'de  mes  terres,  m'ayant  empêché  de  payer  mes 
ilettes,  mes  créanciers  ont  fait  saisir  réellement  et  décréter  mes  biens  à  vil 
prix  ;  le  marchand  sera-t-il  tenu  aussi  de  ce  dommage? 

La  règle  qui  me  paraît  devoir  être  suivie  en  ce  cas,  est  «  qu'on  ne  doit  pas 
comprendre  dans  les  dommages  et  intérêts  dont  un  débiteur  est  tenu  pour  rai- 
son de  son  dol,  ceux  qui  non-seulement  n'en  sont  qu'une  suite  éloignée, 
mais  qui  n'en  sont  pas  une  suite  nécessaire,  et  qui  peuvent  avoir  d'autres 
causes»  (1). 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  ce  marchand  ne  sera  pas 
tenu  des  dommages  que  j'ai  soufferts  par  la  saisie  réelle  de  mes  biens  :  ce  dom- 
mage n'est  qu'une  suite  très  éloignée  et  très  indirecte  de  son  dol ,  et  il  n'y  a 
pas  une  relation  nécessaire  :  car,  quoique  la  perte  de  mes  bestiaux,  que  son 
dol  m'a  causée,  ait  influé  dans  le  dérangement  de  ma  fortune,  ce  dérangement 
peut  avoir  eu  d'autres  causes. 

Cela  est  conforme  à  la  doctrine  de  Dumoulin  (ibid.,  n°179),  où,  en  parlant 
des  dommages  dont  est  tenu  le  locataire  d'une  maison,  qui  y  a  mis  le  feu  par 
malice,  il  dit  :  Et  adhuc  in  doloso  intelligilur  ventre  omne  delrimentum  tune 
et  proximè  secutum,  non  autem  damnum  posteà  succedens  ex  novo  casu, 
cliam  occasione  diclœ  combustionis,  sine  quâ  non  contigisset ;  quia  istud  est 
damnum  remotum,  quod  non  est  in  considérations 

La  perte  que  j'ai  soufferte  par  le  défaut  de  culture  de  mes  terres,  paraît 
être  une  suite  moins  éloignée  du  dol  de  ce  marchand  ;  néanmoins  je  pense 
qu'il  n'en  doit  pas  être  tenu,  ou  du  moins  qu'il  n'en  doit  pas  être  tenu  en  en- 
tier. Ce  défaut  de  culture  n'est  pas  une  suite  absolument  nécessaire  de  la  perte 
de  mes  bestiaux,  que  m'a  causée  le  dol  de  ce  marchand:  je  pouvais,  nonobstant 
cette  perte  de  mes  bestiaux,  obvier  à  ce  défaut  de  culture,  en  faisant  cultiver 
mes  terres  par  d'autres  bestiaux  que  j'aurais  achetés;  ou,  si  je  n'avais  pas  le 
moyen,  que  j'aurais  loués;  ou  en  affermant  mes  terres,  si  je  n'avais  pas  le 
moyen  de  les  faire  valoir  moi-même.  Néanmoins,  comme,  en  ayant  recours  à 
ces  expédients,  je  n'aurais  pas  retiré  autant  de  profit  de  mes  terres  que  si  je 
les  avais  fait  valoir  par  moi-même,  avec  mes  bœufs  que  j'ai  perdus  par  le  dol 
•le  ce  marchand;  cela  peut  entrer  pour  quelque  chose  dans  les  dommages  et 
intérêts  dont  il  est  tenu. 

168.  Les  dommages  et  intérêts  qui  résultent  du  dol  du  débiteur,  diffèrent 
encore  des  dommages  et  intérêts  ordinaires  ,  en  ce  que  la  Loi  unique,  Cod. 
\\e  Sent,  quœ  pro  eo  quod  interest,  etc.,  et  la  modération  qui,  suivant  l'esprit 
•'.e  celte  loi,  est  observée  à  l'égard  des  dommages  et  intérêts  ordinaires,  n'ont 
pas  lieu  à  l'égard  de  ceux  qui  résultent  du  dol  du  débiteur. 

La  raison  de  différence  en  est  évidente.  Cette  modération  qui  se  pratique 


(•)  V.  art.  1151,  C.  civ. 

Art.  1151  :  «  Dans  le  cas  même  où 
«  l'inexécution  de  la  convention  ré- 
«  suite  du  dol  du  débiteur,  les  domma- 
«  ges  et  intérêts  ne  doivent  compren- 

TOM.  II. 


«  dre,  à  l'égard  de  la  perte  éprouvée 
«  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il  a 
«  été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite 
h  immédiate  et  directe  de  l'inexécu- 
«  lion  de  la  convention   » 
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a  l'égard  des  dommages  et  intérêts  ordinaires,  est  fondée  sur  ce  principe 
nous  avons  exposé  ri  dessus.  «  qu'un  débiteur  ne  peut  être  Censé  avoir  \< 
8'obllger  pour  dommages  et  intérêts,  à  une  plus  grande;  somme  que  celle  î 

quelle  il  a  pu  penser  que  pourraient  monter  au  plus  haut  les  dommages  et 
térêts  auxquels  il  se  soumettait,  en  eas  d'inexécution  de  sou  obligation.  - 
ce  principe  ne  peut  avoir  d'application  aux  dommages  et  intérêts  qui  ré 
tent  du  dol  ;  parce  que  quiconque  commet  un  dol,  s'oblige  indistinclem 
velit,  nolit,  à  la  réparation  du  tort  que  son  dol  causera. 

Il  doit  néanmoins  être  laissé  à  la  prudence  du  juge,  même  en  cas  de 
d'user  de  quelque  indulgence  (')  sur  la  taxation  des  dommages  et  intérêts 

Ces  décisions  ont  lieu,  soit  que  le  dol  ait  été  commis  delinquendo,  soit  c 
ait  été  commis  contrahendo;  Molin.,  ibid.,  n°  155. 

1€»0.  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  des  dommages  et  intérêts  qui  résul 
du  relard  apporté  par  le  débiteur  à  l'exécution  de  son  obligation. 

Un  débiteur  est  tenu  non-seulement  des  dommages  et  intérêts  du  créanc 
qui  résultent  de  l'inexécution  absolue  de  son  obligation,  lorsqu'il  ne  l'a 
accomplie  :  il  est  pareillement  tenu  de  ceux  qui  résultent  du  retard  qu'il  a 
lement  apporté  à  l'accomplir,  depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure  de  le  faire 

Ces  dommages  et  intérêts  consistent  dans  la  perte  que  le  créancier  a  s< 
ferte,  et  dans  le  gain  dont  il  a  été  privé  par  ce  retard  ;  pourvu  que  cette  p 
et  cette  privation  de  gain  en  aient  été  les  suites  nécessaires  (:). 

On  les  estime  dans  toute  la  rigueur,  et  on  les  étend  à  quelque  espèc* 
dommages  et  intérêts  que  ce  soit,  lorsque  c'est  par  le  dol  et  par  une  cor 
mace  affectée,  que  le  débiteur  a  apporté  du  retard  à  l'accomplissement  de 
obligation. 

Mais  lorsqu'on  ne  peut  lui  reprocher  que  de  la  négligence,  ces  domm; 
et  intérêts  doivent  s'estimer  avec  beaucoup  plus  de  modération,  et  ne  doi\ 
être  étendus  qu'à  ceux  qui  ont  pu  être  prévus  lors  du  contrat,  et  auxquel 
débiteur  s'est  expressément  ou  tacitement  soumis  (*). 

ISO.  Telles  sont  les  règles  générales. 

On  en  suit  une  particulière  à  l'égard  du  retard  apporté  par  un  débiteur  d 
l'accomplissement  des  obligations  qui  consistent  à  donner  une  certaine  son 
d'argent. 

Comme  les  différents  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  résulter  du  retar< 
l'accomplissement  de  cette  espèce  d'obligation,  varient  h  l'infini,  et  qu'il  est  a 
difficile  de  les  prévoir  que  de  les  justifier,  il  a  été  nécessaire  de  les  ré 
comme  par  une  espèce  de  forfait,  à  quelque  chose  de  fixe.  C'est  ce  qu'on  a 
en  les  fixant  aux  intérêts  de  la  somme  due  au  taux  de  l'ordonnance  (5). 


(1)  Le  juge  sera  certainement  peu 
disposé  à  user  d'indulgence,  et  le  dé- 
biteurcoupable  de  dol  n'en  mérite  pas. 

(2)  F.  art.  1147,  C.  civ. 

Art.  1147  :  «  Le  débiteur  est  con- 
«  damné,  s'il  y  a  lieu,  au  paiement  de 
«  dommages  et  intérêts,  soit  à  raison 
«  de  l'inexécution  de  l'obligation,  soit 
«  à  raison  du  relard  dans  l'exécution, 
«  toutes  les  fois  qu'il  ne  justifie  pas  que 
«  l'inexécution  provient  d'une  cause 
«  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  impu- 
«  tée,  encore  qu'il  n'y  ait  aucune  mau- 
«  vaise  foi  de  sa  part.  » 

{•)  F.  art,  1149,  C.  civ.  ci-dessus, 
p.  76,  note  1. 


(4)  C'est  la  répétition  de  ce  qui  vi 
d'être  dit  pour  le  cas  d'inexécutior 

(5)  V.  art.  1153,  1er  alinéa. 
Art.  1153  :   «  Dans  les  obligali 

«  qui  se  bornent  au  paiement  d' 
«.  certaine  somme,  les  dommages 
«  intérêts  résultant  du  retard  d 
«  l'exécution  ne  consistent  jamais 
«  dans  la  condamnation  aux  intéi 
«  fixés  par  la  loi  ;  sauf  les  règles  f 
«  ticulières  au  commerce  et  au  c 
«  tionnement.— Ces  dommages  et 
«  térêis  sont  dus  sans  que  le  créam 
«  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  pe 
«  — Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  d< 
«  demande,  excepté  dans  les  cas  oi 
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Ces  intérêts  commencent  à  courir  contre  le  débiteur,  du  jour  qu'il  a  été  mis 
en  demeure,  jusqu'au  paiement,  parce  qu'ils  sont  le  prix  commun  du  profit 
légitime  que  le  créancier  aurait  pu  retirer  de  la  somme  qui  lui  était  due  ,  si 
elle  lui  avait  été  payée  (1). 

En  conséquence  de  cette  espèce  de  forfait,  quelque  grand  que  soit  le  dom- 
mage que  le  créancier  ait  souffert  du  retard  quele  débiteur  a  apporté  au  paie- 
ment de  la  somme  due,  soit  que  ce  relard  ait  procédé  d'une  simple  négligence, 
soit  qu'il  ait  procédé  d'un  dol  et  d'une  contumace  affectée,  le  créancier  ne  peut 
demander  d'autre  dédommagement  que  ces  intérêts. 

Mais  d'un  autre  côté,  il  n'est  pas  assujetti,  pour  pouvoir  les  exiger,  k  justi- 
fier du  dommage  que  le  retard  du  paiement  lui  a  causé  (a). 

191.  Notre  principe  souffre  exception  à  l'égard  des  lettres  de  change. 

Lorsque  celui  sur  qui  une  lettre  de  change  est  tirée,  a  été  refusant  de  la  payer 
au  jour  de  l'échéance,  le  propriétaire  de  la  lettre  qui  l'a  fait  protester,  peut, 
par  forme  de  dommages  et  intérêts  du  retard  qu'il  a  souffert,  exiger  du  tireur 
et  des  endosseurs  le  rechange,  quand  même  il  excéderait  l'intérêt  ordinaire 
de  l'argent.  On  appelle  rechange  le  profit  qu'il  a  payé  à  des  banquiers  sur  le 
lieu,  afin  d'avoir  de  l'argent  pour  des  lettres  de  change,  à  la  place  de  celui  qu'il 
devait  recevoir  sur  le  lieu  (3).  Voyez  notre  Traité  des  Lettres  de  change,  n°  64. 

19*.  Telles  sont  les  règles  pour  le  for  extérieur  :  mais  dans  le  for  de  la 
conscience,  si  le  créancier  n'a  souffert  aucuns  dommages  du  retard  du  paie- 
ment de  la  somme  qui  lui  était  due,  c'est-à-dire,  si  ce  relard  ne  lui  a  causé 
aucune  perte,  et  ne  l'a  privé  d'aucun  gain,  il  ne  doit  pas  exiger  ces  intérêts; 


«  loi  les  fait  courir  de  plein   droit.  » 

0)  La  loi  nouvelle  veut  une  de- 
mande judiciaire.  V.  art.  1153,  der- 
nier alinéa  (T.  note  précédente).  Et 
celle  rédaction  «  du  jour  de  la  de- 
mande »  a  fait  naître  une  question  fort 
controversée,  savoir  :  si  les  intérêts 
courraient  du  jour  de  la  demande  du 
capital,  ou  du  jour  de  la  demande  des 
intérêts  eux-mêmes  ? 

«  Ces  mots  du  jour  de  la  demande, 
«  ne  peuvent  s'entendre,  dit  Merlin, 
«  que  du  jour  où  le  créancier  a  conclu 
«  aux  intérêts  ;  car  le  législateur  ne  di« 
«  pas  du  jour  de  la  demande  du  prin- 
«  cipal;  il  dit  simplement  du  jour  de 
«  la  demande  ;  et  comme  il  ne  parle 
«  que  des  intérêts,  ce  n'est  qu'aux  in- 
«  térêts  que  l'on  peut  rapporter  ses 
«  expressions.  Au  surplus,  l'art.  1207, 
«  C.  civ.,  lève  tous  les  doutes.  »  Rè- 
pert.t  v°  Intérêts,  §  4,  n°  16. 

Art.  1207  :  «  La  demande  d'intérêts 
«  formée  contre  l'un  des  débiteurs  so- 
«  lidaires  fait  courir  les  intérêts  à  l'é- 
«  gard  de  tous.  » 

(*)  V.  art.  1153,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  82,  note  5. 

(•,  L'art.  1153,  C.civ.  (W.ibid.),  fait 
exception  pour  le  commerce.  F.  art. 
177,178, 181,  C.comm. 


Art.  177,  C.  comm.  :  «  Le  rechange 
«  s'effectue  par  une  retraite.  » 

Art.  178,  C.  comm.  :  «  La  retraite 
«  est  une  nouvelle  lettre  de  change,  au 
«  moyen  de  laquelle  le  porteur  se  rem- 
«  bourse  sur  le  tireur,  ou  sur  l'un  des 
«  endosseurs,  du  principal  de  la  lettre 
«  protestée,  de  ses  frais,  et  du  nou- 
«  veau  change  qu'il  paie.  » 

Art.  181,  C.  comm.  :  «  Le  compte 
«  de  retour  comprend: — Le  principal 
<(  de  la  lettre  de  change  protestée, — 
a  Les  frais  de  protêt  et  autres  frais  lé- 
«  pilimes,  tels  que  commission  de  ban- 
«  <pie,  courtage,  timbre  et  ports  de 
«  lettres. — Il  énonce  le  nom  de  celui 
«  sur  qui  la  retraite  est  faite,  et  le  prix 
«  du  change  auquel  elle  est  négociée. 
«  —Il  est  "certifié  par  un  agent  de 
«  change. — Dans  les  lieux  où  il  n'y  a 
«  pas  d'agent  de  change,  il  est  certifié 
«  par  deux  commerçants.  —  Il  est  ac- 
«  compagne  de  la  lettre  de  change  pro- 
«  testée,  du  protêt,  ou  d'une  expédi- 
«  lion  de  l'acte  de  protêt. — Dans  le 
«  cas  où  la  retraite  est  faite  sur  l'un 
«  des  endosseurs ,  elle  est  accom- 
«  pagnée,  en  outre,  d'un  certificat  qui 
«  constate  le  cours  du  change  du  lieu 
«  où  la  lettre  de  change  était  payable, 
«  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée.  » 
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car  ces  intérêts  sont  accordés  comme  un  dédommagement,  et  il  n'en  peut  êl 
dil  h  celui  qui  n'a  souffert  aucun  dommage. 

Vice  versa,  si  le  dommage  que  le  relard  a  causé  au  créancier,  est  plusgra 
que  ces  interdis  ;  selon  les  règles  du  for  de  la  conscience,  lorsque  le  débilei 
par    dol  et  par  une  contumace  affectée,  a  été  en  demeure  de  payer  ce  qt 

fmuvait  payer  facilement,  il  doit  indemniser  le  créancier  entièrement  de  te 
es  dommages  qu'il  sait  lui  avoir  causés  par  sa  demeure  injuste  ;  et  il  ne  sul 
pas  qu'il  paie  les  intérêts  du  jour  de  sa  demeure  ('). 

Il  en  est  autrement  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  dol  de  la  part  du  débiteur  dans 
demeure. 

La  raison  de  différence  est  que,  hors  le  cas  du  dol,  un  débiteur  n'est  tenu  q 
des  dommages  et  intérêts  auxquels  il  est  censé  avoir  consenti  de  se  soumetti 
lesquels,  dans  ce  cas-ci,  sont  les  intérêts  de  la  somme  depuis  la  demeure. 

Une  autre  différence  entre  le  for  extérieur  et  celui  de  la  conscience,  c'< 
que,  dans  celui-ci,  il  n'est  pas  toujours  nécessaire  qu'il  y  ait  une  interpellât*! 
judiciaire  pour  que  le  débiteur  soit  mis  en  demeure,  et  que  les  intérêts  en 
rent  contre  lui  :  car  si  mon  créancier  m'avertit  qu'il  a  besoin  de  son  argei 
et  que  ce  créancier,  à  ma  prière,  par  égard  pour  moi,  et  pour  ne  pas  faire  K 
à  mon  crédit,  n'ait  pas  recours  à  l'interpellation  judiciaire,  comptant  sur  i 
bonne  foi,  et  sur  la  promesse  que  je  lui  fais  de  l'indemniser,  de  même  que  s 
y  avait  eu  recours  ;  je  suis,  dans  ce  cas,  au  for  de  la  conscience,  suffisamme 
mis  en  demeure  par  cet  avertissement,  et  je  suis  tenu  des  intérêts  qui  courre 
depuis.  C'est  mal  à  propos  que  l'auteur  des  Conférences  de  Paris  sur  VUsu\ 
tome  1er,  pages  379  et  suivantes,  proscrit  ces  intérêts  comme  usuraires.  Il  i 
a  d'intérêts  usuraires  que  ceux  qui  sont  exigés  comme  la  récompense  du  pr 
qui  doit  être  gratuit  (2):  mais  ceux-ci  ont  une  cause  juste,  savoir,  le  dédoi 
magement  du  tort  que  je  cause  à  mon  créancier  par  le  retard  que  j'apporte 
l'exécution  de  mon  obligation.  Cet  auteur  se  fonde  sur  ce  raisonnemen 
«  Nous  ne  tenons,  dit-il,  que  de  la  loi  les  biens  et  les  droits  que  nous  avons  : 
nos  lois  n'accordent  aux  créanciers  le  droit  de  percevoir  les  intérêts  des  so 
mes  qui  leur  sont  dues,  que  lorsqu'ils  sont  adjugés  par  sentence  sur  une  ( 
mande  judiciaire  :  donc,  conclut  cet  auteur,  sans  une  interpellation  judiciai 
un  créancier  n'a  pas  le  droit  de  percevoir  des  intérêts  des  sommes  qui  lui  se 
dues,  et  il  ne  peut  en  conscience  les  recevoir.  » 

La  réponse  est,  que,  si  le  créancier  ne  peut,  dans  le  for  extérieur,  exiger  ( 
intérêts  sans  une  interpellation  judiciaire,  c'est  qu'il  ne  peut  sans  cela  justif 
la  demeure  en  laquelle  a  été  son  débiteur  de  le  payer  ;  cette  interpellation  ; 
diciaire  étant  la  seule  preuve  de  cette  demeure,  qui  soit  reçue  dans  les  tribunal 
Mais  si,  dans  la  vérité,  son  débiteur  a  été  en  demeure  de  le  payer,  il  a  le  dr 
de  recevoir  de  lui  les  intérêts,  pour  dédommagements  du  tort  que  lui  a  cav 
la  demeure  de  son  débiteur;  et  il  tient  ce  droit  de  la  plus  respectable  de  tou 
les  lois,  savoir,  de  la  loi  naturelle,  qui  oblige  tous  les  débiteurs  à  remplir  le» 
obligations,  et  à  dédommager  leur  créancier  du  tort  qu'il  a  souffert  par  le  i 
tard  qu'ils  y  ont  apporté.  Lorsqu'un  créancier,  par  égard  pour  son  débite! 
n'a  pas  recours  à  la  voie  de  l'interpellation  judiciaire,  qui  pourrait  ruiner 
crédit  de  son  débiteur,  c'est  un  bon  office  qu'il  rend  à  son  débiteur;  cecrés 
cier  ne  doit  pas  souffrir  d'avoir  rendu  ce  bon  office  à  son  débiteur  :  Officit 
suum  nemini  débet  esse  damnosum.  C'est  une  absurdité  que  de  vouloir  que 
créancier  qui  ménage  son  débiteur,  soit,  pour  l'avoir  ménagé,  de  pire  con< 
tion  que  s'il  avait  exercé  les  voies  de  rigueur  (3). 


(*)  Il  est  malheureux  que  Polhier 
trouve  si  fréquemment  le  for  intérieur 
en  opposition  avec  le  for  extérieur. 

(')  Aujourd'hui  le  prêt  avec  intérêts 
est  licite. 


(3)  Celte  controverse  entre  Poth 
et  l'auteur  des  Conférences  nous  prou 
qu'il  n'est  pas  plus  facile  d'être  d's 
cord  sur  l'équité,  sur  le  droit  natur 
que  sur  certains  points  du  droit  civi 
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SECONDE  PARTIE. 

DES   DIFFÉRENTES   ESPÈCES  D  OBLIGATIONS. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Exposition  générale  des  différentes  espèces  d'obligations* 

§  I.  Première  division, 

113.  La  première  division  des  obligations  se  tire  de  la  nature  du  lien 
qu'elles  produisent.  Les  obligations,  considérées  sous  ce  regard,  se  divisent  en 
obligations  naturelles  et  civiles  tout  ensemble,  en  obligations  seulement  civi- 
les, et  en  obligations  seulement  naturelles. 

On  appelle  obligation  civile,  celle  qui  est  un  lien  de  droit,  vinculumjuris, 
et  qui  donne  à  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  le  droit  d'exiger  en  justice 
ce  qui  y  est  contenu. 

On  appelle  obligation  naturelle,  celle  qui,  dans  le  for  de  l'honneur  et  de  la 
conscience,  oblige  celui  qui  l'a  contractée,  à  l'accomplissement  de  ce  qui  y  est 
contenu^). 

174.  Les  obligations  sont  ordinairement  civiles  et  naturelles  tout  ensemble, 
Il  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  sont  obligations  civiles  seulement,  sans 
être  en  même  temps  obligations  naturelles,  et  à  l'accomplissement  desquelles 
le  débiteur  peut  être  contraint  en  justice,  quoiqu'il  n'y  soit  pas  oblfge  dans 
le  for  de  la  conscience. 

Telle  est  l'obligation  qui  résulte  d'un  jugement  de  condamnation  rendu  par 
erreur  de  droit  ou  de  fait,  et  dont  il  n'y  a  pas  d'appel.  Celui  qui  est  condamné 
par  ce  jugement,  est  obligé  envers  celui  au  profit  de  qui  le  jugement  est  rendu, 
a  lui  payer  ce  qui  est  porté  par  la  condamnation;  et  il  peut  y  être  contraint 
par  les  voies  judiciaires, quoiqu'il  ne  le  doive  pas  dans  la  vérité  et  selon  le  for 
de  la  conscience  :  c'est  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui  forme  cette  obligation. 

Le  serment  décisoire  produit  une  pareille  obligation.  Lorsque  la  partie  à  qui 
l'on  demandait  une  chose,  s'est  rapportée  au  serment  décisoire  du  demandeur, 
qui  a  juré  que  la  chose  lui  était  due;  ce  serment  oblige  le  défendeur  à  payer 
à  ce  demandeur  la  chose  qu'il  a  juré  lui  être  due,  quoique,  dans  la  vérité,  et 
selon  le  for  de  la  conscience,  elle  ne  lui  soit  pas  due. 

195.  Il  y  a  aussi  des  obligations  qui  sont  seulement  des  obligations  natu- 
relles, sans  être  obligations  civiles. 

Ces  obligations,  dans  le  for  de  l'honneur  et  de  la  conscience,  obligent  celui 
qui  les  a  contractées  à  les  accomplir;  mais  la  loi  civile  refuse  l'action  à  celui 
envers  qui  elles  sont  contractées,  pour  en  poursuivre  en  justice  l'exécution. 


(l)  L'art.  1235,  2e  alinéa,  suppose 
qu'il  y  a  des  obligations  naturelles. 

Art.  1235  :  «  Tout  paiement  sup- 
«  pose  une  dette  :  ce  qui  a  été  payé 


sans  être  dû,  est  sujet  à  répétition. 
—La  répétition  n'est  pas  admise  à 
l'égard  des  obligations  naturelles  qui 
ont  été  volontairement  acquittées.  » 
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Ces  obligations  no  sont  qu'improprement  obligations;  car  elles  ne  sont  pas 
un  lien  de  droit,  vinculum  jnris.  Elles  n'imposent  pas  à  celui  qui  les  a  eftfts 
tractées,  une  véritable  nécessité  de  les  accomplir,  puisqu'il  ne  peut  y  être 
contraint  par  celui  envers  qui  il  les  a  contractées  :  et  c'est  néanmoins  dans 
cette  nécessité  que  consiste  le  caractère  de  l'obligation,  vinculum  juris  quo 
neccssitale  adstringimur  :  elles  sont  seulement  pudoris  et  œquilalis  vincu- 
lum. 

Nous  traiterons  en  particulier  de  celte  espèce  d'obligation  dans  le  chapitre 
suivant. 

§  II.  Deuxième  division, 

I  ¥«.  La  seconde  division  des  obligations  se  tire  des  différentes  manières 
dont  elles  peuvent  être  contractées. 

On  les  divise  en  pures  et  simples  et  en  conditionnelles. 

Les  pures  et  simples  sont  celles  qui  ne  sont  suspendues  par  aucune  condi- 
tion, soit  qu'elles  aient  été  contractées  sans  aucune  condition,  soit  que  la  con- 
dition sous  laquelle  elles  ont  été  contractées,  ait  été  accomplie. 

Les  obligations  conditionnelles  sont  celles  qui  sont  suspendues  par  une 
condition  qui  n'est  pas  encore  accomplie,  et  sous  laquelle  elles  ont  été  con- 
tractées ('). 

fll3"3'.  On  appelle  obligations  pures  et  simples  dans  un  sens  plus  étroit 
celles  qui  sont  contractées  sans  aucune  des  modalités  ou  modifications  qui  vont 
être  rapportées. 

Ces  modalités  sont,  la  condition  résolutoire,  le  temps  limité  pour  la  durée 
de  l'obligation,  le  terme  et  le  lieu  du  paiement,  là  faculté  de  payer  à  un  autre 
qu'au  créancier,  celle  de  payer  une  autre  chose  à  la  place  de  celle  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation.  L'alternative  entre  plusieurs  choses  qui  font  l'objet  de 
l'obligation,  la  solidité  entre  plusieurs  créanciers  ou  entre  plusieurs  débiteurs 
d'une  même  obligation  sont  encore  des  modalités  des  obligations. 

Toutes  ces  différentes  modalités  sont  autant  de  diflérentes  espèces  d'obliga- 
tions, dont  nous  traiterons  au  chapitre  troisième. 

§  III.  Troisième,  quatrième  et  cinquième  division, 

1*8.  Ces  divisions  se  tirent  de  la  qualité  des  différentes  choses  qui  en 
font  l'objet. 

II  y  a  des  obligations  de  donner,  et  des  obligations  de  faire  :  Stipulalionum 
quœdam  in  dando ,  quœdam  in  faciendo ;  L.  3,  ff.  de  Verb.  obi. 

Les  obligations  de  faire  comprennent  aussi  celles  par  lesquelles  quelqu'un 
s'est  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

Il  y  a  cette  différence  entre  les  obligations  de  donner  et  les  obligations  de 
faire,  que  celui  qui  s'est  obligé  de  donner  une  chose,  peut,  lorsqu'il  l'a  en  sa 
possession,  être  précisément  contraint  à  la  donner  ;  le  créancier  peut,  malgré 
lui,  en  être  mis  en  possession  par  autorité  de  justice  :  au  lieu  que  celui  qui 
s'est  obligé  à  faire  quelque  chose,  ne  peut  être  contraint  précisément  à  le 
faire:  mais  faute  par  lui  de  remplir  cette  obligation,  elle  se  convertit  en  une 
obligation  de  payer  les  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  ;  et 
ces  dommages  et  intérêts  consistent  dans  la  somme  d'argent  à  laquelle  ils  sont 
liquidés  et  estimés  par  des  experts  nommés  par  les  parties  ou  par  le  juge  (2). 


0)  V.  art.  1168,  C.  civ. 

Article  1168  :  «  L'obligation  est 
«  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait  dé- 
«  pendre  d'un  événement  futur  et  in- 
«  certain,  soit  en  la  suspendant jus- 
«  qu'à  ce  que  l'événement  arrive,  soit 
«  en  te  résiliant,  selon  que  l'événe- 


«  ment  arrivera  ou  n'arrivera  pas.  » 
(2)  Sauf,  comme  nous  l'avons  déjà 
remarqué  au  n°  158  de  Polluer,  le 
droit  qu'a  le  créancier  de  se  faire  au- 
toriser à  exécuter  par  un  autre  aux  dé- 
pens du  débiteur,  et  le  droit  de  faire 
détruire  ce  qui  a  été  l'ail  en  coniraveu- 
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1 79.  On  distingue  encore  les  obligations  ou  dettes,  en  dettes  liquides  et 
non  liquides.^ 

Les  dettes  liquides  sont  les  dettes  d'une  certaine  chose,  obligalio  rei  certœ. 
Caïus  en  donne  cette  définition  :  Cerlum  estquod  exipsâ  pronunlialione  ap 
parel,  quid,  quale,  quanlumque  sit;  L.  74,  §  1,  ff.  de  Verb.  obi. 

Telles  sont  les  dettes  d'un  corps  certain, ou  d'une  certaine  somme  d'argent, 
d'une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  etc. 

Une  dette  n'est  pas  liquide,  lorsque  la  chose  on  la  somme  qui  est  due,  n'est 
pas  encore  constatée  :  Ubinon  apparet  quid,  quale,  quanlumque  est  in  sti- 
pulalione ,L.  75,  ff.  dict.  lit. 

Telles  sont  les  dettes  de  dommages  et  intérêts,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été 
liquidés,  et  par  conséquent  toutes  les  obligations  qui  consistent  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire  quelque  chose  {eâd.  leg.15,  §  7),  puisqu'elles  se  résolvent  (')  en  obli- 
gations de  dommages  et  intérêts.  Le»  dettes  d'une  chose  indéterminée,  les  dettes 
alternatives,  jusqu'à  ce  que  le  débiteur  ait  fait  son  choix,  ou  qu'ayant  été  mis 
en  demeure  de  le  faire,  il  ait  été  référé  au  créancier,  sont  aussi  des  dettes  non 
liquides;  eâd.  L.  75,  §  1,  §8.  Voyez  in  Pand.  Justin,  lit.  de  Verb.  obi., 
nos78,  79,  80,  8!. 

Il  y  a  plusieursdifférencesentreles  dettes  liquides  et  celles  qui  ne  le  sont  pas. 

Le  créancier  d'une  dette  liquide,  lorsqu'il  a  un  titre  exécutoire,  peut  pro- 
céder par  commandement  et  par  saisie  des  biens  de  son  débiteur  :  le  créan- 
cier d'une  dette  qui  n'est  pas  liquide,  ne  le  peut.  La  créance  d'une  somme 
liquide  peut  être  opposée  en  compensation  d'une  autre  dette  liquide  :  une 
créance  qui  n'est  pas  encore  liquide ,  ne  peut  être  opposée  en  compensa- 
tion (»). 

Observez  à  l'égard  des  dettes  de  grains,  et  autres  choses  quœ  in  quanlilatc 
consistent,  qu'on  distingue  la  liquidation  de  Y  appréciation. 

La  dette  est  liquide,  lorsque  la  quantité  de  ces  choses  qui  est  due,  est  con- 
stante, cùm  constat  quantum  debealur  ;  et  elle  donne  au  créancier  qui  a  un 
titre  exécutoire,  le  droit  de  saisir  les  effets  de  son  débiteur  :  mais  il  ne  peut 
les  vendre  jusqu'à  Y  appréciation,  c'est-à-dire  ,  jusqu'à  ce  qu'on  ail  évalué  à 
quelle  somme  d'argent  monte  la  quantité  de  ces  espèces,  qui  est  due.  Ordon- 
nance de  1667  ,  lit.  33,  art.  2. 

ISO.  On  divise  encore  les  obligations  en  obligations  dhm  corps  certain,  cl 
en  obligations  d'une  chose  indéterminée,  d'un  certain  genre  de  choses  :  c'est 
ce  qu'on  appelle  obligalio  generis. 


lion  à  l'engagement  {V.  art.  1143, 
1 144,  C.civ.,  ci-dessus,  p.  75,  notes  1  et 
2). Cette  différence  entre  les  obligations 
de  donner  et  celles  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  n'est  donc  très  sensible  que 
dans  les  cas  où  ce  qui  a  été  fait  ne 
peut  être  détruit,  ou  ce  qui  est  à  faire 
ne  peut  l'être  utilement  que  par  le  dé- 
biteur. 

(l)  Mais  puisqu'elles  se  résolvent  en 
dommages-intérêts,  elles  ne  sont  donc 
pas  ab  inilio  des  obligations  de  dom- 
mages-intérêts; ce  qui  est  dû,  c'est  le 
fait  productif  de  telle  chose,  il  n'y  a  la 
rien  d'incertain,  rien  d'indéterminé, 

IMais  lorsqu'elle  aura  subi  une  méta- 
morphose, une  espèce  de  novation,  il 
restera  à  liquider  les  dommages-inté- 
rêts. 


(2)  V.  art.  1291  (ci-dessus,  p.  70, 
note  2),  2213,  C.  civ.,  et  551,  C.  proc. 

Art.  2213  :  «La  vente  forcée  des 
«  immeubles  ne  peut  être  poursuivie 
«  qu'en  vertu  d'un  titre  authentique  et 
«  exécutoire,  pour  une  dette  certaine 
«  et  liquide.  Si  la  dette  est  en  espèces 
«  non  liquidées,  la  poursuite  est  vala- 
«  ble  ;  mais  l'adjudication  ne  pourra 
«  être  faite  qu'après  la  liquidation.  » 

Art.  551 ,  C.  proc.  :  «  Il  ne  sera  pro- 
«  cédé  à  aucune  saisie  mobilière  ou 
«  immobilière,  qu'en  vertu  d'un  titre 
«  exécutoire,  et  pour  choses  liquides 
«  et  certaines  :  si  la  dette  exigible 
«  n'est  pas  d'une  somme  en  argent,  il 
«  sera  sursis,  après  la  saisie,  à  toutes 
«  poursuites  ultérieures,  jusqu'à  ce  que 
«  l'appréciation  en  ail  été  faite.  » 
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Nous  traiterons  ex  profe$so  de  ces  obligations  en  la  section  première  du 
chapitre  4. 

181.  Enfin  on  divise  les  obligations  en  dividuelles  et  en  individuelles, 
suivant  que  la  chose  qui  lui  est  due  est  susceptible  de  parties,  au  moins  intel- 
lectuelles ,  ou  ne  l'est  pas. 

Nous  en  traiterons  exprofesso  audit  chapitre  4,  section  2. 

§  IV.  Sixième  division. 

18fc.  On  diviseles  obligations  en  obligations  principales  et  en  obligation* 
accessoires.  Cette  division  se  tire  de  l'ordre  qu'ont  entre  elles  les  choses 
qui  en  font  l'objet. 

L'obligation  principale  ccf  l'obligation  de  ce  qui  fait  le  principal  objet  de 
l'engagement  qui  a  été  contracté  entre  les  parties. 

On  appelle  obligations  accessoires,  celles  qui  sont  comme  des  suites  et  des 
dépendances  de  l'obligation  principale. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente  d'un  héritage,  l'obligation  principale 
que  le  vendeur  contracte,  est  l'obligation  de  livrer  cet  héritage  à  l'acheteur, 
et  de  le  garantir  de  tous  troubles  et  de  toutes  évictions  :  Obligalio  prœstandi 
emptori  rem  habere  licere. 

L'obligation  de  lui  remettre  les  titres  et  enseignements  qui  concernent  cet 
héritage  ;  celle  d'apporter  de  la  bonne  foi  dans  le  contrat,  et  le  soin  convena- 
ble à  la  conservation  de  la  chose,  sont  des  obligations  accessoires. 

Observez  que  ces  termes  d'obligation  principale  et  d'obligation  accessoire, 
se  prennent  aussi  dans  un  autre  sens,  que  nous  verrons  infrà,  §  6. 

§  V.  Septième  dvision. 

183.  On  distingue  les  obligations  en  obligations  primitives  et  en  obliga- 
tions secondaires  ;  et  celte  division  se  tire  de  l'ordre  dansjequel  elles  sont 
censées  contractées. 

Vobligation  primitive,  qu'on  peut  aussi  appeler  obligation  principale,  esl 
celle  qui  a  été  contractée  principalement,  en  premier  lieu,  et  pour  elle-même. 

L'obligation  secondaire  est  celle  qui  est  contractée  en  cas  d'inexécution 
d'une  première  obligation. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  l'obligation  que  contracte  le  ven- 
deur de  livrer  et  garantir  la  chose  vendue,  est  l'obligation  primitive  :  celle  de 
payer  à  l'acheteur  les  dommages  et  intérêts,  faute  de  pouvoir  lui  livrer  ou  ga- 
rantir la  chose,  esl  une  obligation  secondaire. 

184.  Il  y  a  deux  espèces  d'obligations  secondaires. 

La  première,  est  celle  des  obligations  secondaires  qui  ne  sont  qu'une  suite 
naturelle  de  l'obligation  primitive,  qui,  sans  qu'il  soit  intervenu  aucune  con- 
vention particulière,  naissent  naturellement  de  la  seule  inexécution  de  l'obli- 
gation primitive,  ou  du  retard  apporté  à  son  exécution. 

On  peut  apporter  pour  exemple  l'obligation  des  dommages  el  intérêts  en 
laquelle  se  convertit  naturellement  et  de  plein  droit  l'obligation  primitive  qu'uji 
vendeur  a  contractée  de  livrer  ou  de  garantir  une  chose,  en  cas  d'inexéculion 
de  cette  obligation;  comme  aussi  l'obligation  des  intérêts  qui  naît  du  relard 
apporté  à  l'obligation  de  payer  une  certaine  somme  d'argent. 

Les  obligations  secondaires  de  la  seconde  espèce  sont  celles  qui  naissent 
d'une  clause  apposée  au  contrat,  par  laquelle  «  la  partie  qui  s'engage  à  quelque 
chose,  promet  de  donner  une  certaine  somme,  ou  quelque  autre  chose,  au  cas 
qu'elle  ne  satisfasse  pas  à  son  engagement.  » 

On  appelle  ces  clauses,  clauses  pénales,  et  les  obligations  qui  en  naissent, 
obligations  pénales,  lesquelles  sont  accessoires  à  l'obligation  primitive  et  prin- 
cipale, et  sont  contractées  pour  en  assurer  l'exécution* 

Nous  en  traiterons  ex  professo  au  chapitre  5. 
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185.  Les  obligations  secondaires  peuvent  encore  se  subdivisor  en  deux 
espèces. 

Il  y  a  une  espèce  d'obligations  secondaires,  dans  lesquelles  se  convertissent 
entièrement  les  obligations  primitives,  lorsqu'elles  ne  sont  point  exécutées  :  telle 
est  l'obligation  de  dommages  et  intérêts,  dont  il  a  été  parlé  ci-devant. 

Lorsqu'un  vendeur  ne  satisfait  pas  à  son  obligation  primitive  de  livrer  ou  de 
garantir  la  chose  vendue,  cette  obligation  primitive  se  convertit  entièrement 
dans  l'obligation  secondaire  de  payer  les  dommages  et  intérêts  de  l'acheteur; 
cette  obligation  secondaire  est  subrogée  à  la  primitive  qui  ne  subsiste  plus. 

Il  y  a  une  autre  espèce  d'obligations  secondaires,  qui  ne  font  qu'accéder  à 
l'obligation  primitive  sans  la  détruire,  lorsque  le  débiteur  apporte  du  retard  à 
son  exécution  :  telle  est  l'obligation  des  intérêts  qui  naît  de  la  demeure  de 
payer  la  somme  principale. 

§  VI.  Huitième  division, 

18B.  Les  obligations,  considérées  par  rapport  aux  personnes  qui  les  con- 
tractent, se  divisent  en  obligations  principales  et  en  obligations  accessoires. 

L'obligation  principale,  en  ce  sens,  est  celle  de  celui  qui  s'oblige  comme 
principal  obligé,  et  non  pour  aucun  autre. 

Les  obligations  accessoires ,  sont  celles  des  personnes  qui  s'obligent  pour 
une  autre;  telles  que  sont  celles  des  cautions,  et  de  tous  ceux  qui  accèdent  à 
l'obligation  d'un  autre.  Nous  en  traiterons  au  chapitre  6. 

§  VII.  IX',  Xe,  XIe  et  XIIe  divisions. 

187.  Les  obligations,  considérées  par  rapport  aux  sûretés  et  aux  voies 
qu'a  le  créancier  de  s'en  procurer  le  paiement,  se  divisent  en  obligations  pri- 
vilégiés et  non  privilégiées,  en  obligations  hypothécaires,  et  en  obligations 
chirographaires ,  en  obligations  exécutoires  et  non  exécutoires;  enfin  en  obli- 
gations par  corps,  et  en  obligations  civiles  et  ordinaires. 

Les  obligations  privilégiés ,  sont  celles  pour  lesquelles  le  créancier  a  un 
privilège  sur  tous  les  biens,  ou  sur  certains  biens  du  débiteur,  pour  être  payé 
par  préférence  aux  autres  créanciers.  Voyez  ce  que  nous  avons  dii  de  ces 
privilèges,  en  notre  Introduction  au  titre  20  de  la  coutume  d'Orléans,  chap.2, 
§  9;  et  en  Y  Introduction  au.  titre  21,  §  16. 

Les  obligations  non  privilégiées,  sont  celles  pour  lesquelles  il  n'y  a  pas  de 
privilège. 

188.  Les  obligations  hypothécaires,  sont  celles  qui  sont  contractées  sous 
l'hypothèque  des  biens  du  débiteur,  qui  en  sont  susceptibles. 

Les  obligations  chirographaires,  sont  celles  qui  ne  sont  accompagnées 
d'aucune  hypothèque. 

Voyez  sur  le  droit  d'hypothèque  Y Introduction  au  titre  20  de  la  coutume 
d'Orléans,  chap.  1. 

189.  Les  obligations  exécutoires,  sont  celles  pour  le  paiement  desquelles 
le  créancier  a  un  titre  exécutoire  contre  le  débiteur.  Voyez  supra,  n°  155. 

19©.  Enfin  les  obligations  par  corps,  sont  celles  au  paiement  desquelles  le 
débiteur  peut  être  contraint  par  l'emprisonnement  de  sa  personne,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  payé.  Les  autres  obligations  qui  ne  sont  pas  sujettes  à  cette  contrainte, 
par  opposition  à  celles-ci,  sont  appelées  obligations  civiles  et  ordinaires. 

Sur  les  obligations  qui  sont  sujettes  ou  non  à  la  contrainte  par  corps  (*), 
Voyez  l'ordonnance  de  1667,  tit.  34,  et  le  commentaire  de  M,  Jousse. 


(»)F.  art.  2059,  2060,  2061,  2062, 
C.  civ.,  126,  C.  de  proc. 

\rt.  2059  :  «  La  contrainte  par  corps 


«  a  lieu,  en  matière  civile,  pour  le  stel- 
«  lionat. — Il  y  a  stellionat, — Lorsqu'on 
«  vend  ou  qu'on  hypothèque  un  Un- 
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CHAPITRE  II. 

De  la  première  division  des  obligations,  en  obligations  civiles 
et  en  obligations  naturelles. 

191.  Nous  avons  suffisamment  vu  jusqu'à  présent,  quelle  est  la  nature 
des  obligations  civiles;  il  nous  reste  à  traiter,  en  ce  chapitre,  des  obligations 
naturelles. 

Les  principes  de  notre  droit  sont,  a  cet  égard,  différents  de  ceux  du  droit 
romain. 

On  appelait  dans  le  droit  romain  obligation  naturelle,  celle  qui  était  desti- 
tuée d'action,  c'est-à-dire  qui  ne  donnait  pas  à  celui  envers  qui  elle  était  con- 
tractée, le  droit  d'en  demander  en  justice  le  paiement. 


«  meuble  dont  on  sait  n'être  pas  pro- 
«  priélaire;  —  Lorsqu'on  présente 
«  comme  libres  desbiens  hypothéqués, 
«  ou  que  l'on  déclare  des  hypothèques 
«  moindres  que  celles  dont  ces  biens 
«  sont  chargés.  » 

Art.  2060  :  «  La  contrainte  par  corps 
«  a  lieu  pareillement: — 1° Pour  dépôt 
«  nécessaire; — 2°  En  cas  de  réinté- 
«  grande,  pour  le  délaissement,  or- 
«  donné  par  justice,  d'un  fonds  dont 
«  le  propriétaire  a  été  dépouillé  par 
«  voies  de  fait;  pour  la  restitution  des 
«  fruits  qui  en  ont  été  perçus  pendant 
«  Tindue  possession,  et  pour  le  paie- 
«  ment  des  dommages  et  intérêts  ad- 
«  jugés  au  propriétaire  ; — 3°  Pour  ré- 
«  pétition  de  deniers  consignés  entre 
«  les  mains  de  personnes  publiques 
«  établies  à  cet  effet; — 4°  Pour  la  re- 
«  présentation  des  choses  déposées 
«  aux  séquestres,  commissaires  et  au- 
«  très  gardiens  ; — 5°  Contre  les  cau- 
«  tions  judiciaires  et  contre  les  cau- 
«  tions  des  contraignables  par  corps, 
«  lorsqu'elles  se  sont  soumises  à  cette 
«  contrainte; — 6°  Contre  tous  officiers 
«  publics,  pour  la  représentation  de 
«  leurs  minutes,  quand  elle  est  or- 
«  donnée  ; — 7°  Contre  les  notaires,  les 
«  avoués  et  les  huissiers,  pour  la  resti- 
«  lution  des  titres  à  eux  confiés,  et 
«  des  deniers  par  eux  reçus  pour  leurs 
«  clients,  par  suite  de  leurs  fonctions.» 

Art.  2061  :  «  Ceux  qui,  par  un 
«  jugement  rendu  au  pétitoire  ,  et 
«  passé  en  force  de  chose  jugée  , 
«  ont  été  condamnés  à  désemparer  un 


«  fonds,  et  qui  refusent  d'obéir,  peu- 
«  vent,  par  un  second  jugement,  êlrc 
«  contraints  par  corps,  quinzaine  après 
«  la  signification  du  premier  jugement 
«  à  personne  ou  domicile. — Si  le  fonds 
«  ou  l'héritage  est  éloigné  de  plus  de 
«  cinq  myrianiètrcs  du  domicile  de  la 
«  partie  condamnée,  il  sera  ajouté  au 
«  délai  de  quinzaine  un  jour  par  cinq 
«  myriainèires.  » 

Art.  2062  :  «  La  contrainte  par  corps 
«  ne  peut  être  ordonnée  contre  les 
«<  fermiers  pour  le  paiement  des  fer- 
re mages  des  biens  ruraux,  si  elle  n'a 
«  été  stipulée  formellement  dans  l'acte 
«  de  bail.  Néanmoins  les  fermiers  et 
«  les  colons  partiaires  peuvent  être 
«  contraints  par  corps,  faute  par  eux  de 
«représenter,  à  la  fin  du  bail,  le 
«  cheptel  de  bétail,  les  semences  et  les 
«  instruments  aratoires  qui  leur  ont 
«  été  confiés  :  à  moins  qu'ils  ne  justi- 
«  fient  que  le  déficit  de  ces  objets  ne 
«  procède  point  de  leur  fait.  » 

Art. 126, C.proc.  :«  La  contrainte  par 
«  corps  ne  sera  prononcée  que  dans  les 
«  cas  prévus  par  la  loi  :  il  est  néanmoins 
«  laissé  à  la  prudence  des  juges  de  la 
«  prononcer  :  — 1°  Pour  dommages  et 
«  intérêts  en  matière  civile,  au-dessus 
«  de  la  somme  de  trois  cents  francs  ; 
«  —  2°  Pour  reliquats  de  comptes  de 
«  tutelle,  curatelle, d'administration  de 
«  corps  et  communauté ,  élablisse- 
«  ments  publics,  ou  de  toute  adminis- 
«  tration  confiée  par  justice,  et  pour 
«  toutes  restitutions  à  faire  par  suite 
«  desdits  comptes.  » 
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Telles  étaient  toutes  celles  qui  naissaient  des  simples  conventions,  qui 
n'étaient  revêtues  ni  de  la  qualité  de  contrat,  ni  de  la  forme  de  la  stipulation. 

Ces  obligations  étaient  très  favorables  :  Quid  enim  tam  congruum  fidei  hu- 
manœ,  quàm  ea  quœ  inler  eos  placuerunt  servare?  L.  1,  ff.  de  Pact.  Si  elles 
étaient  destitués  d'action ,  ce  n'était  que  par  une  raison  tirée  de  la  politique 
des  patriciens,  qui,  pour  leur  intérêt  particulier,  avaient  jugé  à  propos  de  f  ure 
dépendre  le  droit  d'action  des  formules,  dont  ils  avaient  seuls  la  connaissance 
dans  les  premiers  temps,  afin  d'obliger  les  plébéiens  à  avoir  recours  à  eux 
dans  leurs  affaires,  et  de  les  tenir  par  là  dans  leur  dépendance.  C'est  pour- 
quoi, à  cela  près  qu'elles  étaient  destituées  d'action,  elles  avaient  tous  les 
autres  effets  que  peut  avoir  une  obligation  civile.  Non-seulement  le  paiement 
de  ce  qui  était  dû  par  une  obligation  purement  naturelle,  était  un  paiement 
valable,  et  non  sujet  à  répétition;  mais  suivant  les  principes  du  droit  romain, 
je  pouvais,  contre  l'action  de  mon  créancier,  opposer  la  compensation  de  ce 
(ju'il  nie  devait  de  son  côté  par  une  obligation  purement  naturelle.  L.  6,  ff.  de 
Comp.  Suivant  les  mêmes  principes,  des  (idéjusseurs  pouvaient  coni racler  une 
obligation  civile  qui  accédât  à  une  obligation  purement  naturelle  (L.  10,  §  3. 
ff.  de  Fidcj.)  ;  et  une  obligation  purement  naturelle  pouvait  servir  de  matière 
à  une  novation  en  une  autre  obligation  civile.  L.  1,  §  1,  ff.  de  Novat. 

B©«.  Selon  les  principes  de  notre  droit  français,  qui  n'a  pas  admis  la 
distinction  du  droit  romain  entre  les  simples  pactes  et  les  contrats,  ces  obliga- 
tions naturelles  du  droit  romain  sont,  dans  notre  droit ,  de  véritables  obliga- 
tions civiles  (1). 

Celles  qu'on  peut  appeler  dans  notre  droit  obligations  purement  naturelles, 
sont  :  —  1°  celles  pour  lesquelles  la  loi  dénie  l'action,  par  rapport  à  la  défaveur 
de  la  cause  d'où  elles  procèdent.  Telle  est  la  dette  due  à  un  cabaretier  pour 
dépenses  faites  par  un  domicilié  du  lieu  dans  son  cabaret  (2).  Coutume  de 
Paris,  art.  128. 

2°  Celles  qui  naissent  des  contrats  des  personnes  qui,  ayant  un  jugement 
et  un  discernement  suffisants  pour  contracter,  sont  néanmoins,  par  la  loi 
civile,  inhabiles  à  contracter.  Telle  est  l'obligation  d'une  femme  sous  puissance 
de  mari,  qui  a  contracté  sans  être  autorisée  (3). 

103.  Ces  obligations  qui  naissent  d'une  cause  improuvée  par  les  lois,  ou 
qui  ont  été  contractées  par  des  personnes  à  qui  la  loi  ne  permet  pas  de  con- 
tracter, n'auraient  pas  eu,  par  le  droit  romain  même,  le  nom  d'obligations  na- 
turelles :  c'est  pourquoi  je  ne  pense  pas  qu'elles  doivent  avoir  parmi  nous  les 
effets  que  le  droit  romain  donnait  aux  obligations  purement  naturelles. 

Par  exemple,  un  cabaretier  ne  doit  pas  être  admis  à  opposer  contre  l'action 
de  son  créancier,  ce  que  ce  créancier  lui  doit  pour  dépenses  faites  en  son  ca- 
baret :  le  débiteur  d'une  femme  ne  peut,  contre  l'action  de  celte  femme,  oppo- 


* 


{X)V.  art.  1134,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  46,  note  1. 

(2)  Ce  serait  aujourd'hui  une  obliga- 
tion civile. 

(3y  Nous  ne  comprenons  pas  bien 
comment  Polluer,  et  après  lui  la  plu  • 
part  des  auteurs  qui  ont  écrit  même 
depuis  la  publication  du  Code,  décou- 
vrent une  obligation  naturelle  dans 
l'engagement  dès  incapables. 

Car,  pour  tout  ce  dont  ils  se  sont  en- 
richis, il  y   a  obligation  civile  (art. 


1312,  C.    enr  ,  ci-dessus,   p.  30,   alors  d'une  obligation  naturelle. 


note  4);  pour  le  surplus,  et  dans  les 
cas  où  la  loi  les  admet  à  se  faire  resti- 
tuer, ils  peuvent  répéter  ce  qu'ils  au- 
raient payé  en  conséquence  de  ces 
engagements,  ce  qui  est  tout  à  fait 
contraire  aux  effets  des  obligations  na- 
turelles. Veut-on  dire  que  l'incapable, 
lorsque  l'incapacité  aura  cessé,  peut 
valablement  exécuter  ?  Cela  est  cer- 
tain ;  mais  il  y  a  une  ratification  tacite, 
en  temps  utile,  qui  fait  disparaître  la 
protection  de  la  loi,  il  ne  s'agit  plus 
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scr  la  compensation  de  ce  que  celte  femme  lui  doit  par  un  contrat  qu'elle  a 
fait  avec  lui,  étant  sous  puissance  de  mari,  et  sans  être  autorisée  j  si  ce  n'est 
que  le  contrat  eût  tourné  au  profit  de  cette  femme. 

f  ©4.  Pareillement  des  fidéjusseurs  ne  s'obligent  pas  valablement  envers 
un  cabarctier  pour  une  dette  de  cabaret  :  car  la  défaveur  de  la  cause  de  la 
dette,  qui  fait  dénier  l'action  au  cabarelier,  milite  également,  à  l'égard  des 
fidéjusseurs,  comme  à  l'égard  du  principal  obligé  (1). 

Lorsque  c'est  la  seule  qualité  de  la  personne  qui  a  porté  la  loi  à  annuler 
l'obligation ,  comme  lorsqu'une  femme  sous  puissance  de  mari  s'est  obligée 
sans  être  autorisée,  il  y  aurait  plus  de  raison  de  douter  si  l'action  devrait  être 
déniée  contre  les  fidéjusseurs  ;  car  c'est  par  une  raison  qui  est  personnelle  a 
la  femme,  que  la  loi  dénie  l'action  contre  elle.  Néanmoins  il  faut  décider  que 
l'obligation  des  fidéjusseurs  n'est  pas  plus  valable  que  celle  de  la  femme  :  car 
la  loi  rendant  nulle  celle  de  la  femme,  elle  ne  subsiste  aucunement  (a),  si  ce 
n'est  dans  le  for  de  la  conscience  :  la  loi  civile  la  méconnaît  et  la  déclare  nulle  ; 
et  par  conséquent  elle  ne  peut  pas  être  un  sujet  suffisant  auquel  puissent 
accéder  d'autres  obligations.  Si,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  des 
fidéjusseurs  peuvent  accéder  à  une  obligation  naturelle ,  c'est  que  les  obliga- 
tions naturelles  n'étaient  pas  des  obligations  que  la  loi  improuyât  et  qu'elle 
déclarât  nulles  :  elles  étaient  seulement  destituées  d'action.  Mais  les  lois  ro- 
maines décident  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent  accéder  à  des  obligations 
que  la  loi  réprouve  et  annulle.  C'est  sur  ce  principe  qu'elles  décident,  que  des 
fidéjusseurs  ne  peuvent  s'obliger  valablement  pour  une  femme  qui  se  serait 
obligée  contre  la  prohibition  du  senatus-consulte  Velléien(');  quia  totam 
obligalionem  senalus  improbat;  L.  16,  §  1,  ff.  ad  SC.  Vell.  L.14,  Cod.  dict. 
Ut.  Par  la  même  raison ,  on  doit  décider  que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent 
accéder  à  l'obligation  qu'une  femme  mariée  a  contractée  sans  être  autorisée, 
ni  à  toutes  les  autres  obligations  qui  ne  sont  appelées  obligations  purement 
naturelles,  que  parce  qu'elles  sont  improuvées  par  la  loi  civile.  C'est  aussi 
l'avis  de  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté,  liv.  2,  ch.  1,  sect.  5,  n°  17. 

105.  Le  seul  effet  de  nos  obligations  purement  naturelles,  est  que,  lorsque 
le  débiteur  a  payé  volontairement,  le  paiement  est  valable  (*),  et  n'est  pas 
sujet  à  répétition ,  parce  qu'il  a  eu  un  juste  sujet  de  payer  ;  savoir,  celui  de 
décharger  sa  conscience.  Ainsi,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  été  fait  sine  causa  : 
d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  aux  actions  qu'on  appelle  condictio  sine 
causa,  et  condictio  indebiti. 

Observez  néanmoins  que,  pour  que  le  paiement  fait  par  une  femme,  d'une 
dette  qu'elle  a  contractée  sans  l'autorité  de  son  mari,  soit  valable,  il  faut  ou 
qu'elle  l'ait  fait  en  viduilé,  ou  qu'elle  l'ait  fait  avec  l'autorité  de  son  mari,  si 
elle  était  encore  sous  sa  puissance  :  car,  en  ce  cas,  elle  n'est  pas  plus  capable  de 
payer  sans  l'autorité  de  son  mari,  que  de  contracter  (5). 

19G.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  des  obligations  que  la  défaveur  de 


(l)  Le  cautionnement  dans  ce  cas 
serait  aujourd'hui  très  valable. 

(*)  L'engagement  de  la  femme  non 
autorisée  n'est  point  aujourd'hui  abso- 
lument nul ,  il  peut  seulement  être 
annulé.  V.  art.  1125,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  28,  note  3.  Il  faut  donc  en 
tirer  la  conséquence  qu'il  peut  être 
garanti  par  un  cautionnement  valable. 
V.  art.  2012,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  30 


note  7.  Iquittement  d'une  dette  civile. 


(J)  Le  sénatus-consulte  Velléien  dé- 
fendait aux  femmes  de  garantir  les 
obligations  d'autrui  inlercedere  pro 
alio;  cette  prohibition  n'est  point  re- 
produite dans  nos  lois. 

(4)  V.  art.  1235, 2e alinéa,  ci-dessus, 
p.  85;  note  1. 

(')  Mais,  dans  ces  circonstances,  la 
dette  est  devenue  dette  civile  au  moins 
au  moment  du  paiement,  et  il  y  a  ac- 
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leur  cause,  ou  l'inhabilité  civile  de  la  personne  qui  les  a  contractées,  rend 
obligations  purement  naturelles.  Une  obligation  civile,  lorsque  le  débiteur  a 
acquis,  contre  l'action  qui  en  résulte,  quelque  fin  de  non-recevoir,  putà,  par 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  ou  du  serment  décisoire,  ou  par  le  laps  du  temps 
requis  par  la  prescription,  peut  aussi  être  regardée  comme  obligation  pure- 
ment naturelle,  tant  que  la  fin  de  non-recevoir  subsiste  (*),  et  qu'elle  n'est 
pas  couverte.  Voyez  sur  ces  fins  de  non-recevoir,  infrà,  art.  3,  ch.  8. 

199.  On  ne  doit  pas  confondre  les  obligations  naturelles  dont  nous  avons 
parlé  dans  ce  chapitre,  avec  les  obligations  imparfaites  dont  il  a  été  parlé  au 
commencement  de  ce  traité.  Celles-ci  ne  donnent  aucun  droit  à  personne 
contre  nous,  même  dans  le  for  de  la  conscience. 

Par  exemple,  si  j'ai  manqué  de  rendre  à  mon  bienfaiteur  un  service  que  la 
reconnaissance  m'obligeait  a  lui  rendre,  ce  qu'il  souffre  de  ce  que  j'ai  manqué 
à  ce  devoir,  ne  le  rend  pas  pour  cela  mon  créancier,  même  dans  le  for  de  la 
conscience.  C'est  pourquoi  s'il  me  devait  une  ceriainc  somme,  pour  laquelle 
je  n'aurais  plus  d'action  contre  lui,  parce  que  ma  créance  serait  prescrite,  il 
ne  laisserait  pas  d'être  obligé,  dans  le  for  de  la  conscience,  de  me  payer,  sans 
qu'il  pût  rien  compenser  de  ce  qu'il  a  souffert  de  mon  ingratitude.  Au  con- 
traire, les  obligations  naturelles,  dont  nous  avons  traité  dans  ce  chapitre, 
donnent  à  la  personne  envers  qui  nous  les  avons  contractées,  un  droit  contre 
nous,  non  pas,  à  la  vérité,  dans  le  for  extérieur,  mais  dans  le  for  de  la  con- 
science. C'est  pourquoi,  si  j'ai  fait  une  dépense  de  100  liv.  dans  un  cabaret  du 
lieu  de  mon  domicile,  ce  cabaretier  est  vraiment  mon  créancier  de  cette 
somme,  non  dans  le  for  extérieur,  mais  dans  le  for  de  la  conscience;  et  si 
j'avais  de  mon  côté  une  créance  de  pareille  somme  contre  lui  qui  fût  prescrite, 
il  pourrait,  dans  le  for  de  la  conscience,  se  dispenser  de  me  la  payer,  en  la 
compensant  avec  celle  qu'il  a  contre  moi. 


CHAPITRE  III. 

Des    différentes    modalités    sous    lesquelles    les   obligations 
peuvent  être  contractées. 

Art.  I«.  —  Des  conditions  suspensives ,  et  des  obligations  condition- 
nelles. 

IOS.  Une  obligation  conditionnelle  est  celle  qui  est  suspendue  par  la 
condition  sous  laquelle  elle  a  été  contractée,  qui  n'est  pas  encore  accomplie (*). 

Pour  faire  connaître  ce  que  c'est  qu'une  obligation  conditionnelle,  nous 
verrons  : 

1°  Ce  que  c'est  qu'une  condition  suspensive,  et  quelles  sont  les  différentes 
espèces  de  conditions  ; 

2°  Ce  qui  peut  faire  une  condition  suspensive; 


(')  Mais  il  n'est  pas  défendu  à  une 
personne  de  renoncer  à  un  droit  que 
la  loi  lui  donne;  si,  dans  les  cas  d'auto- 
rité de  chose  jugée,  de  serment  déféré 
et  prêté,  de  prescription  accomplie,  le 
débiteur,  au  lieu  de  se  prévaloir  de  ces 


moyens  qui  militent  en  sa  faveur,  paie 
librement,  volontairement,  il  renonce 
au  bénéfice  de  la  loi  ;  mais  nous  ne 
voyons  pas  apparaître  d'obligation  na- 
turelle. 
(2)  V.  art.  1168,  p.  86,  noie  J. 
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3°  Quand  une  condition  est  oeatée  accompli^  ou  réputée  pour  accomplie; 

4°  Nous  imiterons  de  l'indivisibilité  de  l'accomplissement  des  conditions; 

5°  De  l'effet  des  conditions; 

6°  Nous  verrons  si,  lorsque  l'obligation  a  été  contractée  sous  plusieurs 
conditions,  il  faut  que  toutes  soient  accomplies  pour  que  l'obligation  ait  son 
effet. 

§  Ior.  Quest-ce  qu'une  condition,  et  ses  différentes  espèces. 

ÎOO.  Une  condition  est  le  cas  d'un  événement  futur  et  incertain,  qui  peut 
arriver  ou  ne  pas  arriver,  duquel  on  fait  dépendre  l'obligation. 

200.  On  distingue  les  conditions  sous  lesquelles  une  obligation  pont  être 
suspendue,  en  positives  et  en  négatives. 

La  condition  positive  est  celle  qui  consiste  dans  le  cas  auquel  quelque  chose 
qui  peut  arriver ,  ou  ne  pas  arriver ,  arrivera  ;  comme  celle-ci  :  Si  je  me 
marie. 

La  condition  négative  est  celle  qui  consiste  dans  le  cas  auquel  quelque 
chose  qui  peut  arriver,  ou  ne  pas  arriver,  n'arrivera  pas  ;  comme  celle-ci  :  Si 
je  ne  me  marie  pas. 

£©i.  On  dislingue  encore  les  conditions  en  potetialives ,  casuelles  et 
mixtes. 

La  condition  potestalive  est  celle  qui  est  au  pouvoir  de  celui  envers  qui 
l'obligation  est  contractée;  comme  si. je  m'oblige  envers  mon  voisin  de  lui 
donner  une  somme,  s'il  abat  dans  son  champ  un  arbre  qui  me  bouche  la  vue  (l). 

La  condition  casuelle  est  celle  qui  dépend  du  hasard,  et  n'est  nullement  au 
pouvoir  du  créancier  (2),  telles  que  sont  celles-ci  :  Si  j'ai  des  enfants;  si  je 
n'ai  point  dyenfants  ;  si  un  tel  navire  arrive  à  bon  port  des  Indes,  etc. 

La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  du  concours  de  la  volonté  du 
créancier,  et  de  celle  d'un  tiers  (3),  comme  celle-ci  :  Si  vous  épousez  ma 
cousine. 

§  II.  Ce  qui  peut  faire  une  condition  qui  suspende  une  obligation. 

%0*&.  Pour  qu'une  condition  ait  l'effet  de  suspendre  une  obligation,  il  faut  : 
1°  Que  ce  soit  la  condition  d'une  chose  future  :  une  obligation  contractée 
sous  la  condition  d'une  chose  passée  ou  présente,  quoique  ignorée  des  con- 
tractants n'est  pas  proprement  une  obligation  conditionnelle.  Par  exemple,  si, 
après  que  la  loterie  de  piété  a  été  tirée,  et  avant  que  la  liste  soit  arrivée,  j'ai 
promis  à  quelqu'un  de  lui  donner  une  certaine  somme  si  le  gros  lot  m'était 
échu  ;  ou  si  j'ai  promis  à  quelqu'un  une  certaine  somme,  au  cas  que  le  pape 
soit  actuellement  vivant;  ces  obligations  ne  sont  pas  conditionnelles;  mais  ou 
elles  ont  d'abord  toute  leur  perfection,  s'il  se  trouve  que  j'ai  effectivement  le 
gros  lot,  ou  que  le  pape  est  vivant  ;  ou  au  contraire,  il  n'y  aura  jamais  eu 
«l'obligation  contractée,  s'il  se  trouve  que  le  gros  lot  ne  m'est  point  échu,  ou 
que  le  pape  est  mort. 
C'est  ce  que  décide  la  loi  100,  ff.  de  Verb.  obi.  Conditio  in  prœteritum  non 


0)  F.  art.  1170,  C.  civ. 

Art.  1170:  «La  condition  potesta- 
«  live  est  celle  qui  fait  dépendre  l'exé- 
«  cution  de  la  convention,  d'un  évé- 
«  nement  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'une 
«  ou  de  l'autre  des  parties  contrac- 
ta tantes  de  faire  arriver  ou  d'empê 
v  cher.  » 

(*)  T.  art.  1169 


Art.  1169:  «La  condition  casuelle 
«  est  celle  qui  dépend  du  hasard,  et 
«  qui  n'est  nullement  au  pouvoir  du 
«  créancier  ni  du  débiteur.  » 

(3)  V.  art.  1171,  C.  civ. 

Art.  1171  :  «  La  condition  mixte  est 
«  ceile  qui  dépend  tout  à  la  fois  de  la 
«  volonté  d'une  des  parties  contrac- 
«  tantes  et  de  la  volonté  d'un  tiers.  » 
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tanlum  in  prœscns  lempus  relata,  slalim  aut  pcrimit  obligalionem,  aul  om- 
ninô  non  diffcrt;  adde  LL.  37,  38,  39,  ff.  de  Reb.  cred. 

Néanmoins,  quoique  la  chose  soit  effectivement  due,  le  créancier  ne  peut 
pas  l'exiger,  jusqu'à  ce  qu'il  se  soit  rendu  certain  du  fait,  et  qu'il  l'ait  notifié 
au  débiteur  (*). 

£03.  Il  faut  2°  que  la  condition  soit  d'une  chose  qui  peut  arriver  ou  ne  pas 
arriver.  La  condition  d'une  chose  qui  arrivera  certainement,  n'est  pas  propre- 
ment une  condition,  et  ne  suspend  pas  l'obligation;  mais  elle  en  dilfère  seu- 
lement l'exigibilité,  et  n'équipolle  qu'à  un  terme  de  paiement. 

Il  faut  néanmoins  à  cet  égard  distinguer  entre  les  obligations  qui  sont  con- 
tractées par  des  actes  entre  vifs,  par  lesquels  nous  contractons  tant  pour  nous 
que  pour  nos  héritiers,  et  entre  celles  qui  naissent  des  dispositions  faites  au 
profit  d'une  certaine  personne,  et  non  de  ses  héritiers,  telles  que  sont  les  legs 
et  les  substitutions  portées  par  des  testaments,  ou  par  des  donations  entre-vifs. 

A  l'égard  de  ces  dispositions,  quoique  le  fait  qui  y  est  mis  pour  condition 
doive  certainement  arriver,  s'il  est  incertain  quand  il  arrivera,  et  si  ce  sera 
du  vivant  du  légataire  ou  substitué,  il  peut  foire  une  véritable  condition. 

La  raison  est  qu'une  telle  disposition  n'étant  faite  qu'à  la  personne  même 
du  légataire  ou  substitué,  le  droit  qui  en  résulte  ne  pouvant  être  acquis  que 
par  la  personne  même  du  légataire  ou  du  substitué,  la  condition  qui  est  ap- 
posée ne  pouvant  conséquemment  s'accomplir  utilement  que  du  vivant  du 
légataire  ou  subsliué,  il  suffit  qu'il  soit  incertain  si  la  condition  arrivera  de  son 
vivant,  quoiqu'il  soit  certain  qu'elle  arrivera  un  jour,  pour  que  la  disposition 
soit  conditionnelle  ;  puisqu'il  est  incertain  si  le  legs  sera  dû. 

C'est  sur  ces  principes  que  la  Loi  1,  §  2,  tf.de  Cond.  et  dem.,  décide  «  que,  si 
j'ai  grevé  mon  héritier  d'un  legs,  lorsqu'il  mourrait  »,  le  legs  est  conditionnel. 

Au  contraire,  dans  les  actes  entre-vifs  par  lesquels  nous  contractons  tant  pour 
nous  que  pour  nos  héritiers,  le  cas  d'une  chose  qui  doit  certainement  arriver, 
quoiqu'il  soit  incertain  quand  elle  arrivera,  ne  peut  jamais  faire  une  condition 
qui  suspende  l'obligation  ;  parce  que  les  conditions  des  obligations  contractées 
par  ces  actes,  pouvant  s'accomplir  utilement  en  quelque  temps  que  ce  soit, 
aussi  bien  après  la  mort  de  la  personne  envers  qui  elle  est  contractée,  que  de 
son  vivant,  comme  nous  le  verrons  in/rà,  n°  208,  la  dette  contractée  sous  la 
condition  d'une  chose  qui  doit  certainement  arriver,  ne  peut  être  incertaine, 
ni  par  conséquent  conditionnelle. 

£0<I.  Il  faut,  3°  pour  qu'une  condition  soit  valable,  et  qu'elle  suspende 
l'obligation,  que  ce  soit  la  condition  d'une  chose  possible,  licite,  et  qui  ne  soit 
pas  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

La  condition  d'une  chose  impossible,  illicite,  ou  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  sous  laquelle  quelqu'un  promettrait  quelque  chose,  rend  l'acte  abso- 
lument nul,  lorqu'elle  est  in  faciendo;  et  il  n'en  naît  aucune  obligation  (L.  1, 
§  11,  ff.  de  Ob.  et  act.;  L.  31,  eod.  lit  ;  L.  7,  ff.  de  Vcrb.  oblig.)  ;  comme  si  je 
vous  avais  promis  une  somme  sous  cette  condition,  si  vous  faites  un  triangle 
sans  angles,  ou  sous  celle  d'aller  tout  nu  dans  les  rues  (2). 

Il  en  est  autrement  dans  les  testaments.  Les  legs  qui  seraient  faits  sous  de 
pareilles  conditions,  n'en  sont  pas  moins  valables,  et  la  condition  est  regardée 
comme  non  écrite,  ce  que  la  faveur  des  dernières  volontés  a  fait  établir  (3); 
L.  3,  ff.  de  Cond.  et  dem.;  L.  101,  §  1,  ff.  de  Légat.,  1°. 


(')  Ce  qui  équivaut  à  un  terme. 
(»)  V.  art.  1172,  C.  civ. 
Art.  1172  :  «  Toute  condition  d'une 
«  Uiose  impossible,  ou  contraire  aux 


«  bonnes  mœurs,  ou  prohibée  par  la 
«  loi,  est  nulle,  et  rend  nulle  la  con- 
«  venlion  qui  en  dépend.  » 
(3)  Le  Code  admet  le  même  prin- 
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Lorsque  la  condition  impossible  est  innon  facicndo,  comme  si  je  vous  avai? 
promis  une  somme  si  vous  n'arrêtiez  pas  le  cours  du  soleil,  elle  ne  rend  pas 
nulle  l'obligation  sous  laquelle  elle  est  contractée.  Celle  condition  n'a  aucun 
effet,  et  l'obligation  est  pure  et  simple  (*);  L.  7,  ff.  de  Verb.  oblig.  Mais  la 
condition  «  de  ne  pas  faire  une  certaine  chose  qui  est  contraire  aux  mœurs  ou 
aux  lois»,  peut  rendre  l'acte  nul,  parce  qu'il  est  contraire  à  la  justice  et  à  la 
bonne  foi  de  stipuler  une  somme  pour  s'abstenir  d'une  chose  dont  nous 
sommes  d'ailleurs  obligés  de  nous  abstenir  (*). 

%05.  Pour  qu'une  condition  soit  valable,  et  suspende  l'obligation  sous 
laquelle  elle  est  contractée,  il  faut,  4°  qu'elle  ne  détruise  pas  la  nature  de 
l'obligation  :  telle  est  la  condition  qui  ferait  dépendre  l'obligation  de  la  pure 
et  seule  volonté  de  la  personne  qui  s'engage;  comme  si  je  promettais  de 
donner  quelque  chose  à  quelqu'un,  si  cela  me  plaisait,  si  voluero  :  car  l'obli- 
gation étant  juris  vinculum  quo  necessitale  abslringimur,  et  renfermant 
essentiellement  une  nécessité  de  donner  ou  de  faire  quelque  chose,  rien  n'est 
plus  contraire  à  sa  nature ,  que  de  la  faire  dépendre  de  la  pure  volonté  de 
celui  qu'on  supposerait  la  contracter;  et  par  conséquent  une  telle  condition 
ne  suspend  pas,  mais  détruit  l'obligation,  qui  pêche  en  ce  cas  par  le  défaut  de 


cipe  pour  les  donations  entre-vifs.  F. 
art.  900,  C.  civ. 

Art.  900  :  «  Dans  toute  disposition 
*  entre-vifs  ou  testamentaire,  les  con- 
<:  ditions  impossibles,  celles  qui  seront 
«  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs, 
«  seront  réputées  non  écrites.  » 

Mais  pourquoi  cette  différence  d'ef- 
fet des  conditions  impossibles  ou  im- 
morales, insérées  dans  des  actes  de 
libéralité  et  dans  des  contrats  à  titre 
onéreux  ? 

La  loi  31  ff.  de  Oblig.  et  Act.  nous 
en  donne  une  raison  :  Non  solum  sti- 
pulationes  impossibili  condilionc  ap- 
plicatœ,  nullius  momenti  sunt;  sed 
eliam  cœteri  quoque  conlraclus,veluti 
empliones,  locationes,  impossibili  eon- 
dilione  interposilâ,  œque  nullius  mo- 
menli  sunt  :  quia  in  eâ  re,  quœ  ex  duo- 
rum  pluriumve  consensu  agilur,  om- 
nium VOLUNTAS  SPECTETUR  :  quorum 
proculdubio  in  hujusmodi  aclu  lalis 
cogilalio  est,  ut  nihil  agi  exisliment 
appositâ  eâ  conditione  quam  sciant 
esse  impossibilem. 

Les  Romains  annulaient  les  con- 
trais, parce  qu'on  devait  avoir  égard  à 
la  volonté,  c'est-à-dire  à  la  coopé- 
ration des  deux  parties  ;  elles  sont 
l'une  et  l'autre  en  faute  ou  coupables 
d'avoir  inséré  dans  le  contrat  une 
condition  impossible  ou  immorale; 
elles  sont  censées  n'avoir  voulu  que 
plaisanter ,  nihil  agi ,  on  pourrait 
même  y  voir  quelque  chose  de  plus 


grave    et  qui  mériterait   punition. 

Mais,  dans  les  legs  et  les  institutions 
d'héritier ,  les  conditions  impossibles 
sont  réputées  non  écrites  (imposstbi- 
lis  condilio  in  inslilutionibus  et  lega- 
tis,  nec  non  in  fideicommissis  et  liber- 
lalibuspro  non  scripta  habetur.  Inst. 
§10,  de  Hœred.insl.).  Parce  qu'il  ne  s'a- 
git plus  d'une  affaire  qui  exige  la  co- 
opération de  deux  volontés,  non  ex 
duorum  consensu  agilur ,  le  testament 
est  l'œuvre  du  testateur. 

Ce  raisonnement  nous  mènerait  à 
dire  que  la  donation  entre-vifs,  qui 
exige  le  concours  de  la  volonté  du  do- 
nateur et  du  donataire,  devrait  être, 
sur  la  question  qui  nous  occupe,  ran- 
gée parmi  les  contrats  et  être  déclarée 
nulle,  si  elle  est  faile  sous  une  condi- 
tion impossible  ou  immorale,  et  ce- 
pendant l'art.  900,  C.  civ.,  décide  le 
contraire.  C'est  que,  dans  la  donation, 
le  donataire  subit  complètement  la  loi 
que  lui  impose  le  donateur,  il  n'est 
pas  en  position  de  discuter  avec  au- 
tant de  liberté  et  d'indépendance  que 
dans  un  contrat  à  litre  onéreux. 

(»)  V.  art.  1173,  C.  civ. 

Art.  1173  :  «  La  condition  de  ne 
«  pas  faire  une  chose  impossible  ne 
«  rend  pas  nulle  l'obligation  conlrac- 
«  tée  sous  cette  condition.  » 

(2)  Il  est  évident  que  la  nullité  ne 
pourra  être  demandée  que  par  celui 
cujus  lurpiludo  non  versatur;  car nemo 
audilur  lurpiludinem  suam  allegans. 
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lien  dont  nous  avons  déjà  parlé  (*)  suprà,  nos  47  et  48  :  Nulla  promissio  po- 
lesl  consistere,  quœ  ex  voluntate  promiltentis  slalum  capit;  L.  108,  §  1,  ff. 
de  Verb.  oblig. 

Il  est  contraire  à  l'essence  de  l'obligation  qu'elle  dépende  de  la  pure  et  seule 
volonté  de  celui  qu'on  supposerait  l'avoir  contractée  :  mais  elle  peut  dépendre 
de  la  pure  et  seule  volonté  d'un  tiers.  C'est  pourquoi  je  puis  valablement  con- 
tracter l'obligation  de  donner  ou  de  faire  quelque  chose,  si  une  certaine  per- 
sonne tierce  y  consent  (a);  L.  43,  et  L.  44,  de  Verb.  oblig. 

§  III.  Quand  les  conditions  sont-elles  censées  accomplies  ? 

£06.  Les  conditions  positives  s'accomplissent  lorsque  la  chose  qui  fait  la 
matière  de  la  condition  arrive. 

Lorsqu'une  condition  consiste  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose,  il  faut, 
pour  l'accomplissement  de  la  condition,  que  celui  à  qui  elle  a  été  imposée  ait 
donné  ou  fait  la  chose,  de  la  manière  dont  il  est  vraisemblable  que  les  parties 
!  l'ont  entendu  (3).  C'est  pourquoi,  si  j'ai  contracté  quelque  engagement  envers 
vous,  «  au  cas  que  vous  donniez  une  certaine  somme  à  un  tel  »  :  si  ce  tel  est  un 
mineur,  vous  n'avez  pas  accompli  la  condition,  lorsqu'au  lieu  de  donner  cette 
somme  au  tuteur  de  ce  mineur,  vous  l'avez  donnée  à  ce  mineur,  qui  l'a  dis- 
sipée (L.  68,  ff.  deSolut.)  :  car  il  est  évident  que  mon  intention,  en  vous 
imposant  celte  condition,  a  été  que  vous  donneriez  cette  somme  au  mineur, 
de  manière  qu'il  en  pût  profiter,  en  la  mettant  es  mains  de  son  tuteur,  et  que 
vous  ne  l'abandonneriez  pas  à  la  discrétion  de  ce  mineur. 

Notre  principe,  «  que  les  conditions  doivent  s'accomplir  de  la  manière  dont 
les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu  qu'elles  le  fussent,  »  sert  à 
décider  la  question  que  font  les  docteurs  :  Si  les  conditions  doivent  s'accom- 
plir littéralement,  in  forma  specificâ? 

Il  faut  dire  qu'ordinairement  elles  doivent  s'accomplir  in  forma  specificâ  : 
qu'elles  peuvent  néanmoins  s'accomplir  perœquipollens,  lorsque,  pro  subjeclA 
maleriâ,  il  paraît  que  telle  a  été  vraisemblablement  l'intention  des  parties:  et 
celte  intenlion  se  présume  lorsque  celui  en  faveur  de  qui  est  la  condition ,  n'a 
pas  d'intérêt  qu'elle  soit  accomplie  d'une  manière  plutôt  que  d'une  autre. 

Par  exemple,  si  j'ai  contracté  quelque  obligation  envers  vous  sous  cette 
condition,  «  si  dans  un  tel  temps  vous  me  donnez  cent  louis  d'or;  »  vous  êtes 
censé  accomplir  celle  condition  en  m'offrant  en  argent  blanc  la  somme  de 
deux  mille  quatre  cents  livres,  à  laquelle  montent  les  cent  louis  d'or,  m'étant 
indifférent  de  recevoir  celte  somme  en  argent  ou  en  or  ;  avec  d'autant  plus  de 
raison,  qu'on  ne  considère  dans  la  monnaie  que  la  valeur  que  le  prince  lui  a 
donnée,  et  non  les  corps  qui  n'en  sont  que  le  signe  (*).  Arg.  L.  1 ,  in  fin., 
If.  de  Conlrah.  empt. 


0)  V.  art.  1174,  C.  civ. 

Art.  1174  :  «Toute  obligation  est 
«  nulle  lorsqu'elle  a  été  contractée 
«  sous  une  condition  potestalive  de  la 
«  part  de  celui  qui  s'oblige.  » 

(2)  On  peut  cependant  insérer  dans 
un  contrat  des  conditions  dont  l'ac- 
complissement est  facultatif  pour  l'une 
des  parties  putà,  le  réméré  :  on  peut 
également  laisser  à  la  volonté  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  parties,  ou  même  des 
deux,  la  prolongation  d'un  engage- 
ment d'abord  contracté  :  rien  n'est 

TOM.   II. 


plus  fréquent  que  celte  clause  dans  les 
baux;  mais,  c'estque,  dans  ce  contrat, 
les  obligations  réciproques  sont  multi- 
ples et  successives. 

(3)  V.  art.  1175,  C.  civ. 

Art.  1175  :  «Toute  condition  doit 
«c  être  accomplie  de  la  manière  que  les 
«  parties  ont  vraisemblablement  voulu 
«  et  entendu  qu'elle  le  fût.  » 

(4)  Cependant ,  la  monnaie  d'or  a, 
en  pratique  ,  dans  certaines  localités  , 
une  valeur  supérieure  a  celle  d'argent  j 
la  valeur  légale  étant  la  même. 

7 
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ttO*.  Les  conditions  devant  s'accomplir  de  la  manière  dont  les  parties 
contractantes  l'ont  entendu,  on  demande  si,  lorsque  la  condition  consiste  fans 
quelque  fait,  soit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  soit  d'une  personne  tierce, 
la  condition  ne  peut  être  accomplie  que  par  la  personne  elle-même,  ou  si  elle 
peut  l'être  par  les  héritiers  de  la  personne,  et  par  quelque  autre  que  ce  soit, 
qui  lasse  pour  elle  cl  en  son  nom  ce  qui  est  porté  par  la  condition. 

La  décision  de  la  question  dépend  de  la  nature  du  lait ,  cl  de  l'examen  de 
Vintention  qu'ont  eue  les  parties  contractantes.  Si  le  fait  mis  en  condition  est 
un  fait  personnel,  si  c'est  le  fait  d'une  telle  personne,  plutôt  que  le  fait  seul 
et  en  lui-même,  que  les  parties  ont  eu  en  vue,  en  ce  cas,  la  condition  ne  peut 
être  accomplie  que  par  la  personne  elle-même. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  engagé  envers  mon  domestique,  de  lui  donner 
une  certaine  récompense  s'il  restait  dix  ans  à  mon  service,  il  est  évident  que 
le  service  de  ce  domestique,  qui  fait  l'objet  de  la  condition,  est  un  fait  person- 
nel, et  qu'une  telle  condition  ne  peut  être  accomplie  que  par  lui-même.  Il  en 
est  de  même  de  l'obligation  que  j'ai  contractée  envers  l'élève  d'un  célèbre 
peintre,  de  lui  donner  une  certaine  somme,  si  son  maître  me  faisait  un  certain 
tableau  :  c'est  encore  un  fait  personnel  qui  fait  l'objet  de  cette  condition,  et 
elle  ne  peut  être  accomplie  que  par  le  peintre  lui-même. 

Mais  si  le  fait,  soit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  soit  d'un  tiers,  qui  a  été 
mis  pour  condition,  n'est  pas  un  fait  personnel;  si  c'est  un  fait  que  les  parties 
contractantes  ont  considéré  seul  et  en  lui-même,  et  non  comme  le  fait  d'une 
telle  personne  ;  en  ce  cas,  la  condition  peut  s'accomplir  non-seulement  par  la 
personne  elle-même,  mais  encore  par  ses  héritiers,  ou  autres  successeurs. 

Par  exemple,  je  me  suis  obligé  à  vous  payer  une  certaine  somme,  si  dans 
l'année  vous  faisiez  abattre  sur  votre  héritage  un  bois  qui  faisait  geler  mes 
vignes.  Cette  condition  peut  s'accomplir  par  vos  héritiers;  car  ce  fait  n'est  pas 
un  fait  qui  vous  fût  personnel.  Il  est  évident  qu'en  apposant  celte  condition  à 
mon  obligation,  j'ai  considéré  le  fait  seul  et  en  lui-même,  n'ayant  eu  d'autre  in- 
tention, sinon  que  le  bois  fût  abattu,  m'étant  indifférent  par  qui. 

Pareillement,  si  je  vous  ai  acheté  un  héritage  «  sous  la  condition  qu'un  tel 
se  désisterait  d'un  droit  de  servitude  qu'il  prétendait,  »  la  condition  s'accom- 
plira si  le  successeur  de  ce  voisin  donne  son  désistement  (*). 

£0$.  Les  conditions  des  actes  entre-vifs,  par  lesquels  nous  contractons  tant 
pour  nous  que  pour  nos  héritiers,  peuvent  s'accomplir  utilement  après  la  mort 
de  celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  aussi  bien  que  de  son  vivant  (*); 
Instit,  tit.de  Verb.  oblig.,  §  5.  En  cela  ces  actes  diffèrent  des  legs  et  autres 
semblables  dispositions,  lesquelles  demeurent  caduques,  quand  celui  au  profit 
de  qui  elles  sont  faites,  meurt  avant  que  la  condition  sous  laquelle  elles  sont 
faites  ait  été  accomplie  (3)  ;  L.  59,  ff.  de  Cond.  et  dem. 

La  raison  de  différence  est,  que  celui  qui  fait  un  legs  à  quelqu'un,  ne  lègue 
qu'à  la  personne  du  légataire  :  d'où  il  suit  que  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion qui  n'arrive  qu'après  la  mort,  ne  peut  donner  ouverture  au  legs  ;  car  il  ne 


(l)  Toute  cette  distinction  repose 
sur  l'intention  des  parties,  ellesdoivent 
dans  l'exécution  ce  qu'elles  se  propo- 
saient en  contractant. 

C2)  V.  art.  1179,  C.  civ. 

Art.  1179  :  «  La  condition  accomplie 
«  a  un  effet  rétroactif  au  jour  auquel 
«  l'engagement  a  été  contracté.  Si  le 
«  créancier  est  mort  avant  l'accomplis- 
«  sèment  de  la  condition,  ses  droits 
«  passent  à  son  héritier.  » 


(8)  F.  art.  1040,  C.  civ. 

Art.  1040  :  «  Toute  disposition  tes- 
«  tamentaire  faite  sous  une  condition 
«  dépendante  d'un  événement  incer- 
«  tain,  et  telle,  que,  dans  l'intention 
«  du  testateur,  cette  disposition  ne 
«  doive  être  exécutée  qu'autant  que 
«  l'événement  arrivera  ou  n'arrivera 
«  pas,  sera  caduque,  si  l'héritier  insti- 
«  tué  ouïe  légataire  décède  avant  l'ac- 
«  complissement  de  la  condition.  » 
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peut  y  avoir  ouverture  à  ce  legs  au  profit  du  légataire  qui  n'est  plus,  ni  au  pro- 
fil des  héritiers  du  légataire,  qui  ne  sont  pas  ceux  à  qui  le  testateur  a  voulu 
léguer.  Au  contraire,  dans  les  actes  entre-vifs,  celui  qui  stipule  quelque  chose, 
est  censé  le  stipuler  tant  pour  lui  que  pour  ses  héritiers  :  Qui  paciscilur,  sibi 
hœredique  suo  paciscitur.  L'obligation  qui  résulte  de  l'acte,  est  contractée  en- 
vers lui  et  envers  ses  héritiers  :  d'où  il  suit  que  la  condition  sous  laquelle 
l'obligation  a  été  contractée,  quoiqu'elle  ne  s'accomplisse  qu'après  sa  mort, 
doit  donner  ouverture  à  l'obligation. 

Cynus,  Barthole,  et  la  plupart  des  anciens  docteurs,  ont  soutenu  que  notre 
principe  sur  l'accomplissement  des  conditions  des  actes  entre-vifs,  souffrait 
exception  à  l'égard  des  conditions  potestatives,  c'est-à-dire,  de  celles  qui  con- 
sistent dans  quelque  fait  qui  est  au  pouvoir  de  celui  envers  qui  l'obligation  est 
contractée. 
Ces  auteurs  ont  prétendu  qu'elles  ne  pouvaient  s'accomplir  après  sa  mort. 
Si  cette  décision  élait  restreinte  aux  conditions  potestatives,  qui  consistent 
dans  quelque  fait  du  créancier  qui  soit  personnel,  elle  ne  pourrait  souffrir  au- 
cune difficulté.  Il  est  évident,  par  ce  qui  vient  d'être  dit  ci-dessus,  qu'elles  ne 
peuvent  s'accomplir  après  sa  mort  :  mais  il  est  faux  que  toutes  les  conditions 
potestatives  indistinctement  ne  puissent  s'accomplir  après  la  mort  du  créancier, 
el  il  n'y  a  aucune  raison  solide  sur  laquelle  l'opinion  de  ces  docteurs  puisse  être 
établie. 

Ils  ne  la  fondent  que  sur  quelques  textes  de  droit,  qui  ne  sont  rien  moins  que 
décisifs,  et  qu'il  serait  trop  long  de  rapporter  et  de  réfuter  :  il  suffira  de  répon- 
dre à  la  loi  48,  ff.  de  Verb.  oblig.,  qui  est  le  principal  fondement  de  cette 
opinion.  11  y  est  dit  que,  dans  unestipulation,  ces  termes,  cùm  peliero,  dabis, 
sont  dilférents  de  ceux-ci,  si  peliero,  el  qu'ils  ne  renferment  pas  une  condi- 
tion :  AdmonUionem  magis  quàm  condilionem  habet  hœc  slipulalio  ;  etideà, 
ajoute  Ulpien,  si  decessero  priùs  quàm  peliero,  non  videlur  defecisse  condilio. 
De  ces  derniers  mots,  nos  docteurs  argumentent  ainsi:  Ulpien  dit  que,  lorsque 
les  parties  ont  employé  ces  termes,  cùm  peliero,  la  mort  du  créancier  arrivée 
avant  qu'il  ait  donné  la  demande,  n'empêche  pas  l'effet  de  la  convention,  parce 
que  ces  termes,  cùm  peliero,  ne  renferment  pas  une  condition  ;  donc,  con- 
cluent-ils, si  les  parties  s'étaient  servies  de  termes  qui  renfermassent  une  con- 
dition, tels  que  ceux-ci,  si  peliero,  il  en  aurait  été  autrement;  et  la  mort  du 
créancier  arrivée  avant  qu'il  eùl  donné  la  demande,  aurait  fait  défaillir  la  con- 
dition, et  fait  tomber  la  convention  :  donc  la  condition,  si  peliero,  ne  peut 
s'accomplir  Utilement  que  du  vivant  du  créancier  :  donc  les  conditions  potesta- 
tives ne  peuvent  s'accomplir  utilement  que  du  vivant  du  créancier. 

Je  réponds  que  cette  dernière  conséquence  est  mal  tirée  :  ces  docteurs,  con- 
tre les  règles  de  la  logique,  concluent  du  particulier  au  général.  Je  conviens 
que  la  condition,  sipeticro,  ne  peut  s'accomplir  après  la  mort  du  créancier, 
parce  qu'il  paraît  que,  dans  celte  condition,  c'est  le  fait  personnel  du  créancier, 
c'est  la  demande  que  la  personne  même  du  créancier  fera,  que  les  parties  ont 
entendu  mettre  pour  condition;  autrement  cette  condition  n'aurait  pas  de 
sens  :  mais  de  ce  que  la  condition,  si  peliero,  ne  peut  s'accomplir  après  la 
mort  du  créancier,  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  autres  conditions  potestatives  qui 
renferment  un  fait  (mi  n'est  pas  personnel,  ne  puissent  s'accomplir  utilement 
après  la  mort  du  créancier.  Cette  question  a  été  traitée  avec  grande  étendue 
par  Covarruvias,  Quœst.  pract.  39. 

%OD.  Lorsque  la  condition  renferme  un  temps  préfix,  dans  lequel  elle  doit 
être  accomplie,  comme»  si  je  me  suis  obligé  de  vous  donner  une  certaine  somme 
si  un  tel  navire  était  cette  année  de  retour  dans  un  port  de  France  »  ;  il  faut 
que  la  chose  arrive  dans  le  temps  préfix  ;  et  lorsque  le  temps  est  expiré  sans 
que  la  chose  soit  arrivée,  la  condition  est  censée  défaillie,  et  l'obligation  con- 
tractée sous  cette  condition  est  entièrement  évanouie. 
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Mais  si  la  conditionne  renferme  aucun  temps  préfii  dans  lequelle  elle  de 
èlre  accomplie,  elle  peut  l'être  en  quelque  temps  que  ce  soit;   et  elle  n'est 
censée  défaillie,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  devenu  certain  que  la  chose  n'arriv 
point  (1). 

On  s'écarte  de  cette  règle  lorsque  la  condition  consiste  dans  quelque  ch 
que  doit  faire  celui  envers  qui  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition,  et  que 
intérêt  qui  soit  faite;  comme  si  j'ai  promis  à  mon  voisin  «  de  lui  donner  \ 
somme  s'il  abattait  un  arbre  qui  me  nuit  :  «  car,  en  ce  cas,  je  puis  assig 
celui  envers  qui  je  me  suis  obligé,  pour  qu'il  lui  soit  préfixé  un  certain  tei 
dans  lequel  il  accomplira  la  condition,  et  qu'à  faute  par  lui  de  le  faire,  je  s< 
déchargé  purement  et  simplement  de  mon  obligation  (a). 

HiO.  Les  conditions  négatives  ou  ont  un  temps  préfix,  ou  n'en  ont  po 

Lorsqu'elles  ont  un  temps  préfix,  elles  existent  lorsque  ce  temps  est  exj 
sans  que  la  chose  soit  arrivée. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  promis  quelque  chose  si  un  tel  navire  n'était 
de  retour  celte  année  dans  nos  ports,  la  condition  aura  existé  lorsque  l'an 
sera  expirée  sans  que  le  navire  soit  arrivé.  Elles  peuvent  s'accomplir  a\ 
l'expiration  de  ce  temps,  lorsqu'il  devient  certain  que  la  chose  n'arrivera  | 

Si  la  condition  négative  n'a  point  de  temps  préfix,  elle  n'est  censée  acc< 
plie  que  lorsqu'il  sera  devenu  certain  que  la  chose  n'arrivera  pas. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  de  vous  donner  quelque  chose  siur 
navire  n'arrive  pas  des  Indes  à  bon  port,  la  condition  de  mon  obligai 
n'existera  que  lorsqu'il  sera  devenu  certain  que  le  navire  ne  reviendra  ] 
pulà,  parles  nouvelles  certaines  qu'on  aura  eues  de  son  naufrage  (J). 

«II.  Si  néanmoins  la  condition  consiste  dans  quelque  chose  qui  soi 
pouvoir  du  débiteur,  et  qui  intéresse  celui  au  profit  de  qui  l'obligation  a 
contractée  ;  comme  si  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «de  me  donner  une 
taine  somme  s'il  ne  faisait  pas  abattre  sur  son  héritage  un  arbre  qui  nuit  à 


(l)  F.  art.  1176,  C.  civ. 

Art.  1176  :  «  Lorsqu'une  obligation 
«  est  contractée  sous  la  condition 
«  qu'un  événement  arrivera  dans  un 
«  temps  fixe,  cette  condition  est  cen- 
«  sée  défaillie  lorsque  le  temps  est  ex- 
«  pire  sans  que  l'événement  soit  ar- 
«  rivé.  S'il  n'y  a  point  de  temps  fixe, 
«  la  condition  peut  toujours  être  ac- 
«  complie;  et  elle  n'est  censée  défail- 
«  lie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain 
«  que  l'événement  n'arrivera  pas.  » 

(3)  Quoique  le  Code  n'ait  pas  for- 
mulé cette  décision  elle  est  trop  rai- 
sonnable pour  ne  pas  l'admettre;  l'in- 
tention de  celui  qui  s'est  obligé  à  payer 
la  somme,  si  la  condition  était  accom- 
plie, n'a  pas  pu  être  de  rester  indéfini- 
ment dans  les  liens  de  celte  obligation, 
la  somme  promise  n'étant  que  l'équi- 
valent de  l'utilité  que  doit  lui  procurer 
l'accomplissement  de  la  condition. 

(3)  V.  art.  1177,  C.  civ. 

Art.  1177:  «  Lorsqu'une  obligation 
«  est  contractée  sous  la  condition  qu'un 
«  événement  n'arrivera  Das  dans  un 


«  temps  fixe,  cette  condition  est 
«  complie  lorsque  ce  temps  est  ex 
«  sans  que  l'événement  soit  arri 
«  elle  l'est  également,  si  avant  le  te 
«  il  est  certain  que  l'événement  n 
«  rivera  pas  ;  et,  s'il  n'y  a  pas  de  te 
«  déterminé  ,  elle  n'est  accomplie 
«  lorsqu'il  est  certain  que  l'événeu 
«  n'arrivera  pas.  » 

Nous  ferons  au  surplus  remarc 
que  ces  deux  numéros  209  et  21( 
Pothier,  reproduits  dans  les  art.  1 
et  1177  du  C.  civ.,  nous  ont  touj( 
paru  renfermer  une  seule  et  m< 
idée  :  en  effet,  rechercher  la  dé 
lance  d'une  condition  positive,  n' 
ce  pas  absolument  la  même  chose 
rechercher  l'accomplissement  d' 
condition  négative  ?  Je  vends  ma  vi 
à  Paul  si  mon  fils  revient  de  Sibéi 
je  vends  ma  maison  à  Pierre  si  i 
fils  ne  revient  pas  de  Sibérie  : 
causes  qui  feront  défaillir  la  vente  c 
vigne  feront  évidemment  accompli 
vente  de  la  maison.C'est  donc  la  un 
idée,  mais  retournée  ou  renver 
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vignes»,  je  pense  que  celui  qui  s'est  obligé  sous  celte  condition,  peut  être  assi- 
gné pour  voir  dire,  que«  faute  par  lui  de  faire  une  telle  chose  dans  le  temps  qui 
lui  sera  imparti  parle  juge,  il  sera  condamné  à  payer  ce  qu'il  s'est  oblige  de 
donner  au  cas  qu'il  ne  le  fît  pas  »  :  et  s'il  ne  le  fait  pas  dans  le  temps  qui  lui 
aura  été  imparti,  cette  condition  négative  sera  censé  avoir  existé,  et  il  pourra 
en  conséquence  être  condamné  à  payer  la  somme  qu'il  s'est  obligé  de  payer 
sous  cette  condition. 

Cette  décision  néanmoins  n'a  pas  paru  sans  difficulté  aux  jurisconsultes  ro- 
mains :  les  deux  écoles  étaient  partagées  de  sentiment  sur  la  question  (L.  115, 
S  2,  ff.  de  Verb.  oblig.).  Celui  des  Sabiniens,  que  j'ai  suivi,  me  paraît  plus  con- 
forme à  l'esprit  et  à  la  simplicité  de  noire  droit  français. 

£1®.  C'est  une  règle  commune  à  toutes  les  conditions  des  obligations, 
qu'elles  doivent  passer  pour  accomplies  lorsque  le  débiteur  qui  s'est  obligé 
sous  cette  condition,  en  a  empêché  l'accomplissement  (!)  :  Quicunque  sub 
conditione  obligalus,  curaverit  ne  conditio  existeret,  nihilominùs  oblig atur  ; 
L.  85,  §  7,  ff.  de  Verb.  oblig. — Pro  impie  ta  habetur  conditio  cùm  per  cum  fiât 
qui,  si  impleta  esset,  debiturus  esset  ;  L.  81,   §  1,   ff.  de  Cond.  et  dem. 

Ceci  est  une  conséquence  de  cette  règle  de  droit  :  In  omnibus  causis  pro  facto 
accipitur  id  in  quo  per  alium  mora  fit,  quominùs  fiât;  L.  39,  ff.  de  Reg.  jur. 

On  ne  peut  néanmoins  dire  que  c'est  par  le  fait  du  débiteur  qu'une  condi- 
tion n'a  pas  été  accomplie,  et  qu'elle  doit  en  conséquence  être  réputée  pour 
accomplie,  lorsque  ce  n'est  qu'indirectement,  et  sans  dessein  d'en  empêcher 
l'accomplissement,  qu'il  y  a  mis  obstacle.  C'est  pour  cela  que  Paul  dit.  à  l'égard 
des  condilions  apposées  aux  legs:  Non  omne  ab  hœredis  persond  interveniens 
impedimentum  pro  expletâ  conditione  cedit  ;  L.38,  ff.  de  Statu  lib. 

Par  exemple,  si  un  testateur  à  qui  j'ai  succédé,  vous  avait  légué  une  maison, 
si  dans  l'année  de  son  décès  vous  donniez  au  créancier  de  Pierre  une  cer- 
taine somme  pour  laquelle  il  le  retenait  en  prison;  et  qu'étant  votre  créan- 
cier de  mon  chef  de  sommes  considérables,  j'aie  saisi  vos  meubles  pour  en  être 
payé  ;  quoique  la  saisie  que  j'ai  faite  vous  ait  mis  hors  d'état  de  donner  la 
somme  au  créancier  de  Pierre,  et  d'accomplir  la  condition  apposée  à  votre 
legs,  je  ne  serai  pas  néanmoins  censé  en  avoir  proprement  par  mon  fait  em- 
pêché l'accomplissement,  et  elle  ne  sera  pas  réputée  pour  accomplie;  car  ce 
n'est  qu'indirectement  que  je  l'ai  empêché  :  la  saisie  que  j'ai  faite  n'a  pas  été 
faite  dans  le  dessein  de  vous  empêcher  d'accomplir  la  condition  ;  je  n'ai  voulu 
autre  chose  qu'exiger  par  une  voie  légitime  les  sommes  que  vous  me  deviez. 

Observez  aussi  à  cet  égard  une  différence  entre  les  conditions  dont  l'accom- 
plissement est  momentané,  et  celles  qui  ne  s'accomplissent  que  par  une  succes- 
sion de  temps.  Les  premières  sont  réputées  pour  accomplies  aussitôt  que  le 
créancier  conditionnel  s'étant  présenté  pour  accomplir  la  condition,  en  a  été 
empêché  par  le  débiteur  :  il  n'en  est  pas  de  même  des  autres. 

Par  exemple,  si  je  m'étais  obligé  à  quelque  chose  envers  un  vigneron,  «sous 
la  condition  qu'il  me  ferait  dix  journées  »;  et  que  s'étant  présenté  pour  travailler, 
je  l'eusse  renvoyé  ;  la  condition  ne  serait  réputée  pour  accomplie  qu'en  partie, 
et  pour  une  journée  seulement  :  elle  ne  serait  réputée  pour  entièrement  ac- 
complie que  lorsqu'il  se  serait  présenté  à  dix  jours  différents;  L.  20,  §  5,  ff. 
diclo  lilulo. 

il'à.  A  l'égard  de  la  règle  touchant  les  condilions  potestatives,  «  qu'elles 
doivent  passer  pour  accomplies  lorsqu'il  n'a  pas  tenu  à  celui  à  qui  un  défunt  à 
laissé  quelque  chose  sous  cette  condition  ;  »  c'est  une  règle  qui  a  lieu  pour  les 


0)  F.  art.  1178,  C.  civ. 
Art.  1178  :  «  La  condition  est  répu- 
«  tée  accomplie  lorsque  c'est  le  débi- 


teur, obligé  sous  cette  condition, 
«  qui  en  a  empêché  l'accomplisse- 
«  ment.  » 
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dernières  volontés,  et  qui  ne  doit  pas  s'appliquer  aux  conditions  des  enga 
monts  contractés  par  des  actes  entre-vifs. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  vous  a  légué  une  certaine  somme,  «  si  dans'l'an 
de  son  décès  vous  donniez  la  liberté  à  votre  nègre  Jacques;  »  la  condition 
censée  accomplie,  et  le  legs  vous  est  dû,  si  la  mort  de  Jacques,  arrivée; 
après  celle  du  testateur,  vous  a  empêché  d'exécuter  et  d'accomplir  la  cou 
tion  ;  L.  51,  §  2,  ff.  de  Leg.  1°.  Mais  si  quelqu'un,  par  une  condition  entre 
et  vous,  s'est  obligé,  sous  une  pareille  condition,  à  vous  donner  une  certa 
somme,  je  ne  pense  pas  que  la  somme  vous  fût  due,  si  la  mort  survenue  de 
nègre  vous  avait  empêché  d'accomplir  la  condition. 

La  raison  de  cette  différence  est,  que  les  dernières  volontés  sont  susc 
tibles  d'une  interprétation  plus  étendue.  Au  contraire  les  contrats  ne  doiv 
être  étendus  (pie  quantum  sortant;  et  l'interprétation,  dans  le  doute,  se 
toujours  contre  celui  envers  qui  l'obligation  est  contractée  :  Àmbiguitas  con 
slipulalorem  est;  L.  26,  ff.  de  Reb.  dub.;  parce  qu'il  doit  s'imputer  si  l'a 
n'est  pas  assez  clairement  expliqué,  n'ayant  tenu  qu'à  lui,  puisqu'il  était  y 
sent,  de  s'expliquer  mieux;  L.  39,  ff.  de  Pacl.\   L.  99,  de  Vcrb.  obl-fj. 

C'est  pourquoi,  suivant  ce  principe,  lorsque,  par  un  acte  entre-vifs,  quclqu 
s'est  obligé  envers  moi  sous  cetlecondilion  que  j'affranchirais  mon  nègre;  & 
le  doute  si  l'obligation  a  été  contractée,  même  pour  le  cas  auquel  il  ne  tiendi 
pas  à  moi  de  l'affranchir,  l'interprétation  doit  se  faire  contre  moi  ;  et  je 
pourrai  exiger  ce  qui  m'a  été  promis  sous  cette  condition,  quoique  la  mort 
nègre,  arrivée  avant  que  j'aie  pu  l'accomplir,  m'ait  empêché  de  l'accomp 
Cette  décision  aurait  lieu,  quand  même  j'aurais  déjà  fait  quelques  préparai 
comme  si  j'avais  rappelé  le  nègre  d'une  campagne  éloigné  où  il  était  p< 
l'affranchir  devant  le  juge  de  mon  domicile,  et  qu'il  fût  mort  en  chemin  ;  je 
pourrais  pas  exiger  ce  qui  m'a  été  promis  sous  la  condition  de  son  affrancli 
sèment;  je  pourrais  seulement  demander  à  être  indemnisé  de  la  dépense  c 
j'aurais  faite  pour  le  faire  revenir. 

/êt4.  Il  en  est  de  même  de  la  règle  qui  concerne  les  conditions  mixtes, 
quelqu'un  m'a  promis  une  certaine  somme  si  f 'épousais  une  telle,  sa  cousi 
je  ne  pense  pas  que  la  somme  me  fût  due,  si  j'étais  prêt  à  l'épouser,  et  qu'e 
le  refusât;  quoique  si  l'on  m'eût  fait  un  legs  sous  une  telle  condition,  la  corn 
tion  passât  pour  accomplie  (l)  ;  L.  31,  ff.  de  Cond.  et  dem. 

§  IV.  De  V indivisibilité  de  l 'accomplissement  des  conditions. 

%f  5.  L'accomplissement  des  conditions  est  indivisible,  même  quand  ce  < 
fait  l'objet  de  la  condition  est  quelque  chose  de  divisible. 

Par  exemple,  que  quelqu'un  m'ait  légué  un  certain  héritage,  «  si  je  donn 
une  certaine  somme  à  son  héritier»;  ou  que  par  une  transaction  quelqu'un 
soit  obligé  de  me  laisser  un  héritage  litigieux  entre  lui  et  moi,  «  si  je  lui  donn 
dans  un  certain  temps  une  certaine  somme.  »  Quoique  cette  condition  ait  pc 
objet  quelque  chose  de  divisible,  n'y  ayant  rien  de  plus  divisible  qu'u 
somme  d'argent,  néanmoins  l'accomplissement  de  cette  condition  est  indn 
sible,  en  ce  sens  que  le  legs  qui  m'a  été  fait  sous  celte  condition,  et  Pobligaii 
qui  a  été  contractée  envers  moi  sous  cette  condition,  sera  en  suspens  jusqi 
l'accomplissement  total  de  la  condition,  sans  que  l'accomplissement  part 


(*)  Celte  différence  signalée  par  Po- 
thier  entre  les  conditions  potestatives 
et  mixtes,  selon  qu'elles  se  rencontrent 
dans  des  testaments  ou  des  actes  entre- 
vifs ,  n'est  point  reproduite  dans  le 
Code  ni  dans  le  litre  des  donations  et 


testaments,  ni  dans  celui  des  contrai 
cependant  la  raison  que  donne  not 
auteur,  «  que  les  dernières  volontés  a 
mettent  une  interprétation  plus  été 
due  que  les  actes  entre-vifs,»  serait  pr 
babîcment  approuvée  par  leslribunau 
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puisse  donner  pour  partie  ouverture  au  legs,  ni  faire  naître  pour  partie  l'obli- 
gation i  L.  23  ;  L.  56,  ff.  de  Cond,  cl  dem. 

C'est  pourquoi,  si  l'on  a  légué  à  Pierre  un  héritage,  «  au  cas  qu'il  donnât  à 
l'héritier  dix  mille  livres  »,  et  que  Pierre  meure  après  en  avoir  donné  seule- 
ment cinq,  le  legs  devient  caduc  pour  le  total  ;  (eâd.  L.  56)  ;  et  l'héritier  de 
Pierre  peut  seulement  répéter  les  cinq  mille  livres,  condictione  sine  causa; 
si  mieux  n'aime  néanmoins  l'héritier  du  testateur  acquitter  le  legs  pour  par- 
tie :  car  c'est  en  faveur  de  cet  héritier  du  testateur,  débiteur  du  legs,  que  la 
condition  est  regardée  comme  indivisible;  Molin.  Tract,  de  Div.  et  ind.,  p. 3, 
n°  457. 

Il  en  serait  de  même,  si  le  legs  avait  été  fait  à  Pierre,  ou,  à  son  défaut,  à  ses 
enfants,  et  que  Pierre  élant  prédécédé,  l'un  des  entants  substitué  au  legs  eût 
payé  à  l'héritier  du  testateur  sa  part  de  dix  mille  livres  :  la  condition  ne  serait 
censée  aucuui'inenl  accomplie,  et  il  ne  pourrait  rien  demander  jusqu'à  ce  que 
le  surplus  eût  été  payé  ;  eâd.  L.  56. 

Il  en  serait  autrement  si  le  legs  avait  d'abord  été  fait  à  deux  légataires  sous 
celle  condition.  Le  testateur  ayant  d'abord  imposé  la  condition  à  deux  léga- 
taires, est  censé,  en  la  leur  imposant,  l'avoir  divisée  et  partagée  entre  eux  j 
eâd.  L.  56. 

«16.  Dumoulin  décide  pour  l'indivisibilité  de  la  condition  dans  l'espèce 
suivante  (*). 

Quatre  héritiers  d'un  débiteur  ont  été  condamnés  à  payer  une  certaine 
somme,  avec  surséance  de  deux  ans  pour  le  paiement,  s'ils  donnent  caution 
dans  le  mois.  Dumoulin  soutient  que  les  trois  héritiers  qui  ont  donné  caution 


(l)  Nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
Dumoulin  autorise  l'héritier  du  testa- 
teur à  acquitter  le  legs  pour  partie,  en 
retenant  la  somme  déjà  payée  :  il  serait 
très  possible  que  l'héritier  du  légataire 
préférât  recouvrer  la  somme  déjà 
payée,  plutôt  que  d'obtenir  une  partie 
de  l'objet  légué  :  il  est  sans  doute  libre 
à  l'héritier  du  testateur  de  tenir  la  con- 
dition pour  accomplie  et  d'acquitter  le 
legs  dans  son  intégrité;  mais  n'est-ce 
pas  très  gratuitement  que  l'on  aflinne 
que  l'indivisibilité  de  la  condition  n'est 
établie  que  dans  l'intérêt  de  cet  hé- 
ritier? L'héritier  du  légataire  peut 
également  argumenter  de  l'indivisibi 
lité  delà  condition,  et  dire  à  l'héritier 
du  testateur  :  Ou  vous  tenez  la  condi- 
tion pour  accomplie,  ou  pour  défaillie: 
au  premier  cas,  délivrez  la  totalité  du 
legs;  au  second,  rendez  ce  que  vous 
avez  reçu,  comme  l'ayant  reçu  sine 
causa;  car  ce  qui  a  été  payé  n'était, 
comme  le  dit  Dumoulin  lui-même,  que 
prœparalio  ad  implemenlum,  et  non 
pas  l'accomplissement  pro  parle. 

Voici  le  passage  de  cet  auteur  : 
«  Fac  legalarium  decedere  antequam 
«  reliqua  quinque  det,  legatum  ca- 
«  ducum  est   in  tolum ,   quia  de  ri- 


«  gore  Iota  condilio  pendebat,  nec  in 
«  aliquoimplela  erat  :  quod  enim  le- 
«  gatarius  dédit,  de  rigore  non  est 
«  implemenlum  conditionis  in aliquo , 
«  sed  prœparatio  ad  implemenlum,  et 
«  polest,  sivelit  hœres,  huncrigorem 
«  servare,  tolum  legalum  in  perpe- 
«  tuum  denegare,  tolum  fundum  sibi 
«  relinere.  llœc  est  régula,  sed  si  ed 
«  velit  uli,  tenebilur  hœres  quinque 
«  recepla,  per  condictionem  sine  cau- 
«  sa  hœredi  legalarii  resliluerc,  nisi 
«  malit  illa  quinque  retinendo  partem 
«  legati  dare  :  et  idem  vivo  legalario 
«  facullatibus  lapso,vel  indigente  pe- 
«  cuniâ  ad  alia  magis  necessaria,  cl 
«  diccnle  hœredi  :  cedo  legalo,  non 
"  possum  implere  condilioncm,  nec 
«  dare  reliqua  quinque,  vel  non  libet, 
«restitue  mihi  quinque  jam  data  ; 
«  certe  hœres  tenebilur,  nisi  malit 
<(  partem  legati  dare,  cl  sic  vides  quod 
«  condilio  primordiali  nalurà  indi- 
ce vidua  est,  seupolius  in  divisa, qui 
«  parle  invita  non  potest  dividi,  la- 
ce men  ex  accidcnli  consensu  partium 
«  non  solum  expresso,  sed  ctiam  ta- 
«  cilo  dividilur  in  effeclu,  ne  conlin- 
«  guat  altcrum  ab  altcro  superlu- 
«  crari.  » 
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dans  le  mois,  chacun  pour  leur  part,  ne  jouiront  pas  du  terme,  si  leur  cohéri- 
tier n'a  pas  pareillement  donné  caution  pour  sa  part;  sa  raison  est,  que  le 
créancier  est,  dans  cette  espèce,  la  partie  la  plus  favorable,  puisque  c'est  lui 
qui  souffre  d'un  terme  non  convenu  qui  est  accordé  à  ses  débiteurs  :  d'où  il 
suit  que  la  condition  sous  laquelle  le  terme  a  été  accordé  par  le  juge,  doit  être 
interprété  en  sa  laveur,  et  à  la  rigueur  contre  les  débiteurs  (')  ;  Molin.  Tr.  de 
Div.  et  ind.y  p.  3,  n°  53*  et  suiv. 

Si  le  quatrième  héritier,  au  lieu  de  donner  caution  pour  sa  part,  l'a  payée, 
il  n'est  pas  douteux  que  les  trois  qui  ont  donné  caution  chacun  pour  leur  part, 
doivent  jouir  de  la  surséance  accordée  par  la  sentence  :  le  créancier  en  ce  cas 
a  caution  pour  tout  ce  qui  est  dû  ;  Molin.,  ibid.,  n°  542. 

«IV.  La  condition  apposée  à  un  legs,  se  divise,  lorsque  le  legs  n'a  effet  que 
pour  partie. 

Par  exemple,  si  l'on  m'a  légué  une  chose  «  sous  la  condition  de  donner  à 
quelqu'un  une  certaine  somme  »,  et  que  ce  legs  soit  réduit  au  tiers,  parce  que 
le  surplus  n'appartenait  pas  au  testateur,  qui  se  croyait  néanmoins  propriétaire 
du  total;  non-seulement  je  ne  serai  tenu  que  de  donner  le  tiers  de  cette 
somme  pour  accomplir  la  condition  ;  mais  si  j'avais  déjà  donné  le  total,  j'au- 
rais la  répétition  du  surplus.  Voyez  L.  43;  L.  44,  §  9,  H.  deCond.  et  dem. 

§  V.  De  l'effet  des  conditions. 

Sl£.  L'effet  de  la  condition  est  de  suspendre  l'obligation  jusqu'à  ce  que  la 
condition  soit  accomplie,  ou  réputée  pour  accomplie.  Jusque  là  il  n'est  encore 
rien  dû;  mais  il  y  a  seulement  espérance  qu'il  sera  dû  :  Pendenie  conditione 
nondùm  debetur,  sed  spes  est  debitum  iri  (3).  C'est  pourquoi  le  paiement  fait 
par  erreur  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  est  sujet  a  répétition, 
condiclione  indebiti;  L.  16,  ff.  de  Cond,  ind. 

£1».  Si  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  conditionnelle,  périt  en- 
tièrement avant  l'accomplissement  de  la  condition  ,  inutilement  la  condition 
s'accomplira-t-elle  par  la  suite  :  car  l'accomplissement  de  la  condition  ne  peut 
pas  confirmer  l'obligation  de  ce  qui  n'existe  plus,   ne  pouvant  pas  y  avoir 


(1)  «  Quia  debitum  jam  diù  dila- 
«  tum,rursus  suspendilu  in  biennium: 
«  contra  per  conditionis  defeclum  ni- 
«  hil  lucratur,  sed  insuo  prislino  jure 
«  adhuc  post  dilationem  menslruam 
«  relinquilur  ;  debitores  eryo  qui  cer- 
«  tant  de  novo  beneficio  assequendo 
«  in  prœjudicium  créditons,  debent 
«  intégré  condilionem  implere,  alias 
«  non  consequentur  hoc  beneficium  in 
«  totum,  nec  in  parte,  nec  fit  injuria 
<c  debitoribus  denegando  omnibus  hoc 
«(  beneficium  quia  non  paruerunt  con- 
«  ditioni.  » 

(»)  F.  art.  1181,  C.civ. 

Art.  1181 
«  sous  une  condition  suspensive,  est 
«  celle  qui  dépend  ou  d'un  événement 
«  futur  et  incertain,  ou  d'un  événe- 
«  ment  actuellement  arrivé,  mais  en- 

«  core  inconnu  des  parties Dans  le 

«  premier  cas ,   l'obligation  ne  peut 


L'obligation  contractée 


«  être  exécutée  qu'après  l'événement. 
«  — Dans  le  second  cas,  l'obligation  a 
«  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  con- 
«  tractée.  » 

Cet  article  est  un  des  plus  mal  rédigés 
du  Code,  on  peut  ajouter  qu'il  se  con- 
tredit lui-même  ;  car  une  obligation 
qui  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été 
contractée,  n'est  pas  et  ne  peut  pas 
être  conditionnelle  ;  rien  n'est  plus 
opposé  à  l'incertitude  que  l'actualité. 

On  aurait  dû  dire  : 

«  L'obligation  contractée  sous  une 
<(  condition  suspensive  est  celle  qui 
«  dépend  d'un  événement  futur  et  in- 
«  certain.  » 

Dans  ce  cas  l'obligation  n'existerait 
qu'après  l'événement. 

«  Si  les  parties  se  sont  référées  à  un 
«  événement  actuellement  arrivé  mais 
«  inconnu  d'elles,  l'obligation  a  son 
«  effet  du  jour  du  contrat.  » 
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d'obligation  sans  une  chose  qui  en  soit  le  sujet  (*).  Que  si  la  chose  existe  au 
temps  de  l'accomplissement  de  la  condition,  l'accomplissement  de  la  condition 
a  cet  effet,  «  que  la  chose  est  dueen  l'état  où  elle  se  trouve  »  :  le  créancier  pro- 
fite de  l'augmentation  survenue  en  la  chose,  si  elle  est  augmentée;  et  il 
souffre  de  la  détérioration  et  diminution  qui  y  est  survenue,  pourvu  que  cela 
soit  arrivé  sans  la  faute  du  débiteur  (2)  ;  L.  8,  ff.  de  Peric.  et  comod.  rei  vend. 

£•*©.  Cet  accomplissement  de  la  condition  a  un  effet  rétroactif  au  temps 
que  l'engagement  a  été  contracté;  et  le  droit  qui  résulte  de  l'engagement,  est 
censé  avoir  été  acquis  a  celui  envers  qui  il  a  été  contracté,  dès  le  temps  du 
contrat  (3)  ;  L.  18,  L.  144,  §  1,  ff.  deReg.jur. 

De  là  vient  que  si  le  créancier  meurt  avant  l'existence  de  la  condition,  quoi- 
qu'il n'eût  point  encore  un  droit  de  créance  formé,  mais  une  simple  espé- 
rance, néanmoins  si  la  condition  existe  depuis  sa  mort,  il  sera  censé  avoir 
transmis  à  son  héritier  le  droit  de  créance  résultant  de  l'engagement  contracté 
envers  lui;  parce  que,  au  moyen  de  l'effet  rétroactif  de  la  condition,  le  droit 
sera  censé  lui  avoir  été  acquis  dès  le  temps  du  contrat,  et  par  conséquent 
avoir  été  transmis  à  son  héritier. 

Il  en  est  autrement  des  conditions  apposées  aux  legs. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que  le  legs  n'étant  fait  qu'à  la  personne  du 
légataire,  la  condition  ne  peut  exister  qu'à  son  profit;  au  lieu  que  celui  qui 
contracte,  étant  censé  contracter  pour  lui  et  pour  ses  héritiers,  la  condition 
peut  exister  au  profit  des  héritiers,  même  après  la  mort  du  créancier;  suprà, 
n°  208;  Voyez  Cujas,  ad  eamd.  L.  18. 

%1l.  C'est  encore  une  suite  de  l'effet  rétroactif  des  conditions,  que,  si  l'en- 
gagement conditionnel  a  été  contracté  par  un  acte  qui  donne  hypothèque, 
i'hypolhèque  sera  censée  acquise  du  jour  du  contrat,  quoique  la  condition 
n'ait  existé  que  longtemps  après. 

£££.  Quoique  le  créancier  conditionnel  n'ait  encore  aucun  droit  avant 


n  V.  art.  1182,  C.  civ.,  §  1  et  2. 

Art.  1182  :  «  Lorsque  l'obligation  a 
«  été  contractée  sous  une  condition 
«  suspensive,  la  chose  qui  fait  la  ma- 
«  tière  de  la  convention  demeure  aux 
a  risques  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé 
«  de  la  livrer  que  dans  le  cas  de  l'évé- 
«  nement  de  la  condition. —Si  la  chose 
«  est  entièrement  périe  sans  la  faute 
«  du  débiteur,  l'obligation  est  éteinte.» 

Pourquoi  dire  Yobligation  est  étein- 
te ?  Ce  que  dit  Pothier  est  bien  préfé- 
rable :  L'obligation  ne  peut  pas  pren- 
dre naissance,  car  il  n'y  a  plus  d'objet. 
S'il  était  vrai  que  l'obligation  fût  étein- 
te, elle  aurait  donc  existé  précédem- 
ment; et  l'obligation  du  débiteur  du 
corps  certain  serait  seule  éteinte,  le 
créancier,  débiteur  d'une  quantité, 
devrait  payer;  ce  qui  contredirait  for- 
mellement le  premier  alinéa. 

(»)  V.  le  3e  alinéa  de  l'art.  1182,  C. 

Art.  1182  :  «  ...Si  la  chose  s'est  dé- 
«  tériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  le 
«  créancier  a  le  choix  ou  de  résoudre 
«  l'obligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans 


«  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminu- 
«  tion  du  prix.  » 

On  ne  comprend  pas  pourquoi  les 
rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  ici  ad- 
mis la  doctrinede  Pothier;  car,  lorsque 
la  détérioration  n'est  point  imputable 
au  débiteur,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
donner  au  créancier  le  choix  de  résou- 
dre l'obligation,  ou  bien  il  faudrait, 
pour  être  équitable,  donner  le  même 
droit  au  débiteur  au  cas  d'augmentation 
de  valeur.  Pourquoi  avoir  si  mal  à  pro- 
pos violé  la  règle  d'équité  :  Quem  se- 
quuntur  commoda  eumdem  seqni  de- 
bent  et  incommoda; 

Le  débiteur  est  justement  puni  au 
cas  prévu  par  le  dernier  alinéa  du 
même  art.  1182. 

«  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la 
«  faute  du  débiteur,  le  créancier  a  le 
«  droit  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou 
«  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle 
«  ?e  trouve,  avec  des  dommages-inté- 
«  rets.  » 

(J)  V.  art.  1179,  C.  civ.,  ci-dessus, 


P 


98,  note  1. 
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l'accomplissement  de  la  condition,  néanmoins  il  e#t  re«;u  à  taire  tous  les  actes 
conservatoires  du  droit  qu'il  espère  avoir  un  jour  (l). 

Par  exemple,  il  peut  former  opposition  au  décret  des  héritages  qui  seraient 
hypothéqués  à  sa  créance,  si  la  condition  sous  laquelle  elle  a  été  contractée 
s'accomplissait.  Il  sera  même  mis  en  ordre  pour  cette  créance  conditionnelle; 
mais  il  ne  pourra  loucher  la  somme  pour  laquelle  il  aura  été  colloque,  qu'a- 
près l'accomplissement  de  la  condition.  Le  créancier  pur  et  simple  sur  qui  le 
fonds  manquerait,  si  la  collocation  de  ce  créancier  conditionnel  était  confir- 
mée par  l'accomplissement  de  la  condition, touchera,  en  attendant,  à  sa  place, 
en  lui  donnant  caution  de  rapporter  à  son  profit,  en  cas  d'accomplissement  de 
la  condition. 

§  VI.  Lorsqu'une  obligation  a  été  contractée  sous  plusieurs  conditions,  est-il 
nécessaire  que  toutes  s'accomplissent. 

££3.  Celte  question  se  décide  par  une  distinction. 

Lorsque  plusieurs  conditions  ont  été  apposées  par  une  particule  disjonctive  ; 
comme  lorsque  je  me  suis  engagé  à  quelque  chose  envers  vous,  si  un  tel  vais- 
seau arrive  à  bon  port,  ou  si  je  suis  nommé  à  tel  emploi  ;  il  suffit  que  l'une 
des  conditions  soit  accomplie,  pour  que  l'obligation  soit  parfaite.  Mais  lorsque 
les  conditions  ont  été  apposées  avec  une  particule  conjonctive,  comme  lors- 
qu'il est  dit,  si  un  tel  vaisseau  arrive,  et  si  je  suis  nommé  à  un  tel  emploi, 
il  faut  que  toutes  les  conditions  s'accomplissent;  et  si  une  seule  manque 
d'être  accomplie,  l'obligation  s'évanouit;  L.  1*29,  lï.de  Verb.  oblig. 

Observez  néanmoins  que,  dans  les  testaments,  et  même  dans  les  actes  entre 
vifs,  les  particules  disjonctives  se  prennent  dans  un  sens  copulalif,  lorsqu'il 
est  évident  qu'elles  ont  été  prises  en  ce  sens  par  le  testateur  ou  par  les  con- 
tractants ;  comme  lorsqu'un  père  ou  autre  parent  a  grevé  de  substitution  son 
fils  ou  autre  parent  en  ces  termes,  s'il  meurt  sans  enfants,  ou  sans  avoir  dis- 
posé^), etc.  Il  est  évident  que,  dans  celte  substitution,  soit  qu'elle  soit  portée 
par  un  testament  ou  par  une  donation  entre-vifs,  la  particule  disjonctive  ou  a 
été  entendue  par  le  testateur  ou  donateur  dans  un  sens  copulatif,  et  que  la 
substitution  ne  doit  être  ouverte  que  par  l'accomplissement  des  deux  condi- 
tions. Arg.  L.  6,  Cod.  Inst.  et  subst. 

ART.  II.  —  Des  conditions  résolutoires,  et  des  obligations  résolubles 
sous  une  certaine  condition,  et  de  celles  dont  la  durée  est  limitée  à 
un  certain  temps. 

%t&.  Les  conditions  résolutoires ,  sont  celles  qui  sont  apposées,  non  pour 
suspendre  l'obligation  jusqu'à  l'accomplissement,  mais  pour  la  faire  cesser 
lorsqu'elles  s'accomplissent.  Une  obligation  contractée  sous  une  condition 
résolutoire,  est  donc  parfaite  dès  l'instant  du  contrat  :  le  créancier  en  peut 
poursuivre  le  paiement.  Mais  si,  avant  qu'elle  ait  été  acquittée,  ou  que  le  dé- 
biteur ait  été  mis  en  demeure  de  l'acquitter,  la  condition  sous  laquelle  on  est 
convenu  qu'elle  devrait  se  résoudre  s'accomplit,  l'obligation  cessera  (3). 


0)  V.  art.  1180,  C.  civ. 

Art.  1180  :  «  Le  créancier  peut, 
«  avant  quela  condition  soit  accomplie, 
«  exercer  tous  les  actes  conservatoires 
«  de  son  droit.  » 

(2)  Nous  ferons  remarquer  sur  cet 
exemple,  qu'aujourd'hui  les  appelés 
doivent  toujours  être  les  descendants 
du  grevé. 

(3)  F.  art.  1183,  C.  civ. 

Art.  1183  :  «  La  condition  résolu- 
ce  toire  est  celle  qui,  lorsqu'elle  s'ac- 


P  complit,  opère  la  révocation  de  Pob- 
«  ligation,  et  qui  remet  les  choses  au 
«  même  état  que  si  l'obligation  n'avait 
«  pas  existé.  —  Elle  ne  suspend  point 
«  l'exécution del'obligation;  elleoblige 
«  seulement  le  créancier  à  restituer  ce 
«  qu'il  a  reçu,  dans  le  cas  où  l'événe- 
«  ment  prévu  par  la  condition  arrive.» 
Cet  article  suppose  l'obligation  ayant 
été  exécutée,  alors  l'événement  de  la 
condition  fait  naître  des  obligations  en 
sens  inverse  desprécédentes,  et  comme 
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Celte  différence  entre  les  conditions  résolutoires  et  les  suspensives,  dont  il 
a  été  parlé  en  l'article  précédent,  s'éclaircira  par  un  exemple. 

Vous  avez  prêté  à  Pierre,  par  mon  ordre,  une  somme  de  mille  écus  ,  et  je 
me  suis  engagé  de  vous  la  rendre,  «  si  un  tel  navire,  sur  lequel  il  a  un  gros 
intérêt,  arrive  à  bon  port  des  Indes.  »  Celte  condition  est  une  condition  sus- 
pensive, qui  suspend  mon  obligation  :  je  ne  suis  pas  encore  débiteur,  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  été  accomplie  par  le  retour  du  vaisseau.  Mais  si  je  me  suis  engagé 
pour  Pierre  envers  vous,  jusqu'au  retour  du  vaisseau,  c'est-à-dire,  à  la  charge 
que  mon  obligation  ne  durera  que  jusqu'au  reiour  du  vaisseau ,  la  condition 
du  retour  du  vaisseau  n'est  en  ce  cas  qu'une  condition  résolutoire,  qui  n'em- 
pêche pas  que  mon  engagement  ne  soit  parlait  dès  l'instant  du  contrat,  et 
qu'en  conséquence  vous  ne  puissiez  exiger  de  moi  le  paiement  de  cette  somme. 
Tout  l'effet  de  celte  condition  est  que,  si  le  vaisseau  arrive  avant  que  j'aie  ac- 
quitté, ou  que  j'aie  été  mis  en  demeure  d'acquitter  mon  obligation  ,  l'accom- 
plissement de  la  condition  fera  cesser  mon  obligation. 

£'«5.  De  même  que  la  durée  d'une  obligation  peut  être  limitée  jusqu'à 
l'événement  d'une  certaine  condition,  elle  peut  aussi  cire  limitée  jusqu'à  un 
certain  temps. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  rendu  caution  envers  vous  pour  Pierre  pendant 
trois  ans,  je  serai  déchargé  de  mon  obligation  lorsque  ce  temps  sera  ex- 
piré (1). 

*^6.  Observez  néanmoins  que,  lorsque  le  débiteur,  avant  l'expiration  du 
temps,  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition  qui  devait  résoudre  son 
obligation,  a  été  mis,  par  une  interpellation  judiciaire,  en  demeure  de  l'ac- 
complir, son  obligation  ne  peut  plus  se  résoudre  de  celte  manière  ;  L.  59, 


il  y  a  rétroactivité,  il  est  vrai  de  dire 
que  cette  résolution  remet  les  choses 
au  même  élat  que  si  l'obligation  n'avait 
pas  existé. 

Mais  en  prenant  les  choses  dans  la 
situation  où  l'article  les  suppo-e,  la 
condition  résolutoire  n'éteint  pas  les 
obligations ,  loin  de  là  elle  eu  fait 
naître  de  nouvelles  contraires  aux  pre- 
mières qui  ont  été  déjà  exécutées. 

Que  si  l'exécution  n'avait  point  en- 
rore  eu  lieu,  comme  le  suppose  Po- 
lluer, alors  il  serait -vrai  de  dire  que  la 
condition  résolutoire  éteindrait  l'obli- 
gation comme  l'indique  l'art.  123i,  § 
pénultième. 

Art.  123fc  :  «  Les  obligations  s'étei- 
«  gnent, —  Par  le  paiement,  —  Par  la 
«  novation, — Parla  remise  volontaire. 
«  — Parla  compensation,— Parla  con- 
«  fusion,— Par  la  perte  de  la  chose, — 
«  Par  la  nullité  ou  la  rescision, — Par 
K  l'effet  de  la  condition  résolutoire, 
«  qui  a  été  expliqué  au  chapitre  pré- 
«  cèdent  (arl.H83et  118i),  —  Et  par 
«  la  prescription  qui  fera  l'objet  d'un 
«  titre  particulier.  » 

0)  F.  des  exemples  de  ce  caution- 
nement limité  à  un  certain  temps,  art. 


129,  771,  C.  civ.,  et  155,  Code  comm. 

Art.  129  :  «  Si  l'absence  a  continué 
«  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi 
«  provisoire,  ou  depuis  l'époque  à  la- 
«  quelle  l'époux  commun  aura  pris 
«  l'administrationdesbiens  de  l'absent, 
«  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
«  depuis  la  naissance  de  l'absent,  les 
«  cautions  seront  déchargées;  tous  les 
«  ayants  droit  pourront  demander  le 
«  partage  des  biens  de  l'absent,  et  faire 
«  prononcer  l'envoi  en  possession  dé- 
«  iinilif  par  le  tribunal  de  première 
«  instance.  » 

Art.  771,  C.  civ.  :  «  L'époux  survi- 
«  vaut  (réputé  héritier)  est  tenu  de  faire 
«  emploi  du  mobilier,  ou  de  donner 
«  caution  suffisante  pour  en  assurer  la 
«  restitution,  au  cas  où  il  se  présenle- 
«  rail  des  héritiers  dudélunl,  dans  Pin- 
te tervalle  de  trois  ans  :  après  ce  délai, 
«  la  caution  est  déchargée.  >» 

Art.  155,  L.  comm.  :  «  L'engage- 
«  ment  de  la  caution,  mentionné  dans 
«  les  art.  151  et  152  (en  cas  de  perle 
«  d'une  lettre  de  change),  est  éteint 
«  après  trois  ans,  si,  pendant  ce  temps, 
«  il  n'y  a  eu  ni  demandes  ni  poursuites 
«  juridiques,  h 
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fi  5,  ff.  Mand.  La  raison  en  est  évidente  :  le  créancier  ne  doit  pas  souffrir  de 
la  demeure  injuste  en  laquelle  son  débiteur  a  été  d'acquitter  son  obligation 
lorsqu'elle  subsistait,  et  ce  débiteur  ne  doit  pas  profiter  de  sa  demeure  ('). 

Voy.  infrà,  part.  3,  chap.  7,  art  2,  ce  que  nous  disons  de  la  manière  dont 
s'éleignent  les  obligations  par  une  condition  résolutoire ,  ou  par  l'expiration 
d'un  terme  résolutoire. 

Art.  III.  —  Du  terme  de  paiement. 

««?.  Une  obligation  peut  être  contractée  ou  avec  un  terme ,  ou  sans 
terme.  Lorsqu'elle  est  contractée  sans  terme  ,  le  créancier  en  peut  aussi  lot 
exiger  le  paiement  :  lorsqu'elle  renferme  un  terme,  il  ne  peut  l'exiger  qu'a- 
près l'expiration  du  terme. 

§  Ier.  Ce  que  c'est  que  terme  de  paiement,  et  ses  différentes  espèces. 

£^8.  Le  terme  est  un  espace  de  temps  accordé  au  débiteur  pour  s'ac- 
quitter de  son  obligation. 

Il  y  a  des  termes  exprimés  qui  résultent  d'une  convention  expresse,  comme 
lorsque  je  me  suis  obligé  «de  vous  payer  une  certaine  somme  dans  un  certain 
temps.  » 

Il  y  en  a  qui  résultent  tacitement  de  la  nature  des  choses  qui  sont  l'objet 
de  l'engagement ,  ou  du  lieu  auquel  on  est  convenu  que  la  chose  sera  payée. 

Par  exemple,  si  un  entrepreneur  s'est  engagé  à  me  bâtir  une  maison  ,  je 
dois  attendre  la  saison  convenable  pour  exiger  de  lui  qu'il  remplisse  son  en- 
gagement :  si  quelqu'un  s'est  obligé  à  Orléans  de  faire  tenir  une  chose  à  Rome 
à  mon  correspondant ,  l'engagement  renferme  tacitement  le  terme  du  temps 
qui  est  nécessaire  pour  envoyer  cette  chose  à  Rome. 


(*)  Pothier  cite  à  cette  occasion  la  loi 
59,  §  5,  fl.  Mand.  Il  faut  remarquer 
que  le  jurisconsulte  Paul,  dans  cette 
loi,  se  borne  à  répondre  :  Mandati 
obligationem  perpétuant  esse,licet  in 
mandato  adjectum  videalur,  «  indem- 
«  nem  rationem  tuam  esse  ex  causa 
«  mandati,  m  eum  diem  quod  vixerit 
«  BLiESius  severus,  prœstaturum.  » 

On  pourrait  croire  que  c'était  bien 
inutilement  que  les  parties  avaient  in- 
diqué un  terme  pour  la  durée  de  l'ob- 
ligation, et  que,  dans  l'espèce,  le  man- 
dater pecuniœ  credendœ  était  tenu 
perpétuellement,  bien  qu'il  eût  déclaré 
qu'il  ne  garantissaitque  pendant  la  vie 
de  Blœsius  Severus  :  Oui,  il  en  était 
ainsi  dans  le  droit  civil  pur;  Placet  ad 
tempus  obligationem  constitui  non 
posse,  non  magis  quam  legatum;  nam 
quod  alicui  deberi  cœpit,  certis  mo- 
dis  desinit  deberi,  dit  la  loi  4i,  §  1,  ff. 
de  Obi.  etAct. 

Et  Cujas,  sur  cette  loi  59,  §  5,  s'ex- 
prime ainsi  :  Et  Paulus  respondit, 
obligationem  mandati  tempore  non 
extingui,  quod  et  de  quâlibet  aliâ 
vbligatione  conceptd contracta  arcta- 


tâve  ad  diem  certum  prodilum  est  : 
obligationem  tempore  non  finiri  :  fi- 
niriet  dissolvi certis  modis,  solutione, 
novatione,  acceptilatione,  numeralio- 
ne  et  interdum  pafto,  non  tempore, 
non  die. 

Cependant  cette  indication  de  temps 
limité  n'était  pasinutile,  elle  produisait 
au  profit  du  débiteur  une  exception  : 
Plané  post  tempus,  stipulatorvel  pacli 
conventi  vel  dolimali  exceplionesum- 
moveripoterit. 

Mais,  dans  l'espèce  de  la  loi  59,  cette 
exception  ne  pourra  pas  être  invoquée 
utilement,  parce  que  le  mandataire  a 
été  mis  en  demeure  :  Posleà  sœpè 
conventus  mandatornon  respondit. 

Verum,  ajoute  Cujas,  in  hac  specie 
mihi  hœc  exceptio  prodesse  nequit, 
nempè  quia  mora  semel  à  me  commis- 
sa,  omnino  perpetuavîl  obligationem. 

Dans  notre  droit  français,  nous  n'a- 
vons pas  besoin  de  tant  de  circuits 
pour  accomplir  l'intention  des  parties, 
le  terme  fixé  serait  une  modification 
de  l'obligation  et  produirait  légalement 
son  effet.  (Art.  1134,  C.  civ.),  ci-des- 
sus page  46,  note  i. 
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Z%9.  Le  terme  est  de  droit,  ou  de  grâce.  Il  est  de  droit,  lorsqu'il  fait  partie 
de  la  convention  qui  a  formé  rengagement ,  y  étant  renfermé  ou  expressé- 
ment ,  ou  du  moins  tacitement  :  il  est  de  grâce,  lorsqu'il  n'en  fait  pas  partie  ; 
putà  ,  lorsqu'il  a  été  accordé  depuis  par  le  prince  (l)  ou  par  le  juge  (*) ,  à  la 
réquisition  du  débiteur. 

§  II.  De  l'effet  du  terme ,  et  en  quoi  il  diffère  de  la  condition» 

%30.  Le  terme  diffère  de  la  condition,  en  ce  que  la  condition  suspend  l'en- 
gagement que  doit  former  la  convention  :  le  terme,  au  contraire,  ne  suspend 
pas  l'engagement ,  mais  diffère  seulement  l'exécution  (3).  Celui  qui  a  promis 
sous  condition  n'est  pas  débiteur,  jusqu'à  l'échéance  de  la  condition  ;  il  y  a 
seulement  e«pérance  qu'il  pourra  l'être  :  d'où  il  suit,  que  si  par  erreur  il  payait 
avant  la  condition,  il  pourrait  répéter  ce  qu'il  a  payé,  comme  chose  non  due, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent. 

Au  contraire,  celui  qui  doit  à  un  certain  terme  qui  n'est  pas  encore  échu  , 
est  vraiment  débiteur  ;  et  s'il  payait  avant  le  terme,  il  ne  pourrait  répéter, 
parce  qu'il  aurait  payé  ce  qu'il  devait  effectivement  :  mais  quoiqu'il  soit  débi- 
teur, on  ne  peut,  jusqu'à  l'échéance  du  terme,  exiger  de  lui  ce  qu'il  doit  (4). 


(1)  Le  prince  ne  peut  aujourd'hui 
accorder  un  terme. 

Autrefois  le  roi  donnait  des  lettres, 
dites  lettres  d'Etat,  aux  ambassadeurs, 
aux  officiers  de  guerre  et  à  tous  ceux 
qui  étaient  absents  pour  le  service  de 
l'Etat.  Elles  portaient  surséance  de 
toutes  les  poursuites  qu'on  pourrait 
faire  en  justice  contre  eux.  Elles  ne 
s'accordaient  que  pour  six  mois,  mais 
on  les  renouvelait  tant  que  le  prétexte 
durait. 

Leur  origine  remonte  à  Charles  VI, 
en  1383,  lors  de  l'invasion  des  Anglais 
en  France. 

Aujourd'hui,  des  délais  plus  longs 
sont  accordés.  F.  à  l'égard  de  l'appel 
et  de  la  requête  civile,  art.  446  et  485, 
C.  proc. 

(2)  V.  art.  1244,  C.civ.,  122,  123, 
124  et  125,  C.  proc. 

Art.  1241,  C.civ.:  «  Le  débiteur  ne 
«  peut  point  forcer  le  créancier  à  re- 
«  cevoir  en  partie  le  paiement  d'une 
«  dette,  même  divisible.  —  Les  juges 
«  peuventnéanmoins,  en  considération 
«  de  la  position  du  débiteur,  et  en 
«  usant  de  ce  pouvoir  avec  une  grande 
«  réserve,  accorder  des  délais  modérés 
«  pour  le  paiement,  et  surseoir  l'exé- 
«  cution  des  poursuites,  toutes  choses 
«  demeurant  en  état.  » 

Art.  122,  C.  proc.  :  «  Dans  les  cas 
«  où  les  tribunaux  peuvent  accorder 
«  des  délais  pour  l'exécution  de  leurs 
«  jugements,  ils  le  feront  par  le  juge- 


«  ment  même  qui  statuera  sur  la  con- 
<(  testation,  et  qui  énoncera  les  motifs 
<c  du  délai.  » 

Art.  123,  C.proc:  «  Le  délai  courra 
«  du  jour  du  jugement,  s'il  est  contra- 
«  dictoire,  et  de  celui  de  la  significa- 
«  tion,  s'il  est  par  défaut.  » 

Art.  124,  C.  proc:  «  Le  débiteur  ne 
«  pourra  obtenir  un  délai,  ni  jouir  du 
«  délai  qui  lui  aura  été  accordé,  si  ses 
«  biens  sont  vendus  à  la  requête  d'au- 
«  très  créanciers,  s'il  est  en  état  de 
«  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  est 
«  constitué  prisonnier,  ni  enfin  lors- 
«  que,  par  son  fait,  il  aura  diminué  les 
«  sûretés  qu'il  avait  données  par  le 
«  contrat  à  son  créancier.  » 

Art.  125,  C.proc.  :  «  Les  actes  con- 
«  servatoires  seront  valables,  nonob- 
«  stant  le  délai  accordé.  » 

(3)  V.  an.  1185,  C.civ. 

Art.  1185  :  «  Le  terme  diffère  de  la 
«  condition,  en  ce  qu'il  ne   suspend 
«  point  l'engagement,   dont  il  retarde  « 
«  seulement  l'exécution.  »  [ 

{*)  F.  art.  1186,  C.civ.  \ 

Art.  1186  :  «  Ce  qui  n'est  dû  qu'à 
«  terme ,  ne  peut  être  exigé  avant  i'é- 
«  chéance  du  terme;  mais  ce  qui  a  été 
«  payé  d'avance,  ne  peut  être  répété.» 

Cette  décision  se  justifie  très  bien, 
lorsque  le  débiteur  eonnaissait  le  terme: 
mais  si  nous  supposons  le  paiement  lait 
par  erreur  de  ternie,  par  exemple  l'hé- 
ritier du  débiteur  ne  connaissait  pas  le 
terme  apposé  par  un  testament  posté- 


110 


TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS.     iT    PARTIE. 


Quelquefois  néanmoins  le  verbe  devoir  se  prend  l,ms  slrictomcnt  pour  ee 
qui  peut  actuellement  s'exiger;  et  en  ce  sens  on  dit:  Qui  a  terme,  ne  doit  rien. 

%31.  Le  terme  diffère  l'exigibilité  de  la  dette,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  entiè- 
rement révolu.  Ainsi,  si  j'ai  promis  de  payer  une  somme  celte  année,  on  ne 
pourra  pas  encore  l'exiger  de  moi  le  dernier  jour  de  l'année ;  car  ce  dernier 
jour  lait  partie  du  terme }  L.  42,  ff.  de  Verb.  oblig. 

£3^.Cet  elfet  du  terme,  «  d'cmpôchcr  le  créancier  d'exiger  la  dette  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  expiré  »  est  commun  au  terme  de  droit  et  au  terme  de  grâce. 

Le  terme  de  droit  a  un  autre  effet  qui  lui  est  particulier,  savoir,  qu'il  em- 
pêche la  compensation  delà  dette,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  expiré. 

Par  exemple,  je  vous  ai  prêté  au  premier  janvier  1780,  mille  écus  que  vous 
vous  êtes  obligé  de  me  payer  au  premier  janvier  1781.  Depuis,  vous  êtes  de- 
venu héritier  de  mon  créancier  d'une  pareille  somme  de  mille  écus  que  je  dois 
sans  terme.  Vous  me  demandez  le  paiement  de  cette  somme  au  mois  de  juil- 
let 1780  :  je  ne  pourrai  vous  opposer  en  compensation  la  dette  de  mille  écus 
que  vous  me  devez,  payable  au  premier  janvier  1781  ;  car  la  compensation 
étant  un  paiement,  ce  serait  de  ma  part  vouloir  vous  obliger  à  me  payer  avant 
le  terme,  ce  qui  est  contre  la  teneur  de  la  convention  (*). 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  grâce  :  il  arrête  bien  les  poursuites  du 
créancier,  mais  il  n'exclut  pas  la  compensation. 

Par  exemple,  je  vous  ai  prêté  au  premier  janvier  4780,  mille  écus  payables 
à  volonté,  et  vous  avez  obtenu  du  prince  (2)  ou  du  juge ,  terme  jusqu'au  pre- 
mier janvier  1781  :  si,  parce  que  vous  êtes  devenu  héritier  de  mon  créancier 
d'une  pareille  somme,  vous  me  la  demandez  au  mois  de  juillet  1780,  le  terme 
de  grâce  qui  vous  a  été  accordé  n'empêchera  pas  que  je  ne  puisse  vous  op- 
poser la  compensation  de  pareille  somme  que  vous  me  devez.  Ce  terme  de 
grâce  n'a  d'effet  que  pour  arrêter  les  poursuites  de  rigueur,  et  non  pas  pour 
arrêter  la  compensation  (3)  :  Aliud  est  enim  diem  obligalionis  non  venisse , 


rieur,  à  un  legs  contenu  dans  un  tes- 
tament précédent  qui  seul  était  alors 
produit;  dans  celte  ignorance,  l'héri- 
tier a  payé  la  dette,  a  acquitté  le  legs, 
est-il  conforme  à  l'équité  de  le  priver 
delà  jouissance  qu'il  pouvait  conserver 
de  la  chose  livrée  ou  delà  quantité 
payée  prématurément?  Le  créancier 
ou  le  légataire  n'ont-ils  pas  reçu  plus 
qu'il  ne  leur  était  dû?  Non  solum  in 
quanlitale,  sed  etiam  in  lempore  mi- 
nus aut  plus  inlelligilur  :  plus  est 
enim  statim  aliquid  dure,  minus  est 
post  tempus  dare.  Celui  qui  demandait 
avant  le  terme  était  censé  demander 
plus  qu'il  ne  lui  était  dû  :  Qui  prœma- 
turè  petit,  plus  petere  videtur. 

Nous  pensons  que  le  Code  a  voulu 
dire  que  le  débiteur,  en  payant  d'a- 
vance est  censé  avoir  renoncé  au  bé- 
néfice du  terme;  mais  pour  lui  appli- 
quer celte  présomption,  il  faut  qu'il 
ail  connu  ou  pu  connaître,  lors  du 
paiement,  l'existence  de  ce  terme. 

Quelques  auteurs,  tout  en  refusant 
au  débiteur  le  droit  d'agir  pour  être 


remis  directement  en  possession  de  la 
chose  livrée,  lui  accordent,  œquilalis 
causa,  une  action  pour  être  indemnisé 
de  la  perte  qu'il  souffre  de  la  privation 
de  cette  jouissance,  au  moins  jusqu'à 
concurrence  du  profit  que  le  créancier 
en  retire. 

Ce  moyen  terme  ne  nous  paraît  pas 
suffisant:  le  débiteur  ne  doit  pas  être 
victime  de  son  erreur;  il  faut  lui  ac* 
corder  la  répétition  de  ce  qu'il  a  payé  : 
mais  il  ne  faut  pas  non  plus  que  le 
créancier  qui  a  reçu  souffre  de  ce  paie- 
ment, et  de  la  restitution  qu'il  doit 
effectuer,  surtout  s'il  a  reçu  de  bonne 
foi,  le  débiteur  devra  indemnité  du 
dommage  que  la  restitution  pourrait 
occasionner  au  créancier. 

0)  Aussi  l'art.  1291,  C.  civ.  (  F.  ci  ■ 
dessus,  p.  70,  noie  2),  exige-t-il  que 
les  deux  dettes  soient  exigibles. 

(»)  V.  note  1  sur  le  n°229,  p.  109. 

M  F.  art.  1292,  C.  civ. 

Art.  1292:  «  Le  terme  de  grâce  n'est 
«  point  un  obstacle  à  la  compensa- 
«  tion.  » 
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aîiud  humanitalis  gratià  tempus  indulgeri  solulionis ;  L.  16,  §  1,  ff.  de 
Compens. 

«33.  Il  nous  reste  à  observer  touchant  l'effet  du  terme,  qu'étant  présumé 
apposé  en  faveur  du  débiteur  (L.  17,  ({.de  Rcg.  jur.)  le  débiteur  peut  bien  se 
défendre  de  payer  avant  l'expiration  du  terme  ;  mais  le  créancier  ne  peut  se 
défendre  de  recevoir,  si  le  débiteur  veut  payer  (L.  70,  de  Solut;  L.  17,  de 
Regul.  juris);  à  moins  qu'il  ne  paraisse  par  les  circonstances,  que  le  temps  du 
paiement  a  été  convenu  en  faveur  du  créancier,  aussi  bien  qu'en  faveur  du 
débiteur  (1). 

Le  terme  de  paiement  porté  par  les  lettres  de  change,  est  réputé  apposé 
aussi  bien  en  faveur  du  créancier  propriétaire  de  la  lettre,  que  du  débiteur  (2), 
Déclaration  du  28  novembre  1712. 

§  III.  Des  cas  auxquels  la  dette  peut  être  exigée  avant  le  terme. 

«34.  Le  terme  accordé  par  le  créancier  au  débiteur,  est  censé  avoir  pour 
fondement  la  confiance  en  sa  solvabilité  :  lors  donc  que  ce  fondement  vient  à 
manquer,  l'effet  du  terme  cesse. 

«35.  De  là  il  suit  :  1°  que,  lorsque  le  débiteur  a  fait  faillite,  et  que  le  prix  de 
ses  biens  est  distribué  entre  les  créanciers,  le  créancier  peut  toucher,  quoique 
le  terme  de  la  dette  ne  soit  pas  expiré  (3J.  C'est  encore  une  différence  entre  le 
terme  et  la  condition  ;  car  le  créancier  conditionnel  en  ce  cas  n'a  pas  droit  de 
toucher,  mais  seulement  d'obliger  les  autres  créanciers  qui  toucheront,  h  s'o- 
bliger de  rapporter  à  son  profit,  si  par  la  suite  la  condition  existe. 

«36. Observez  quesi,  entre  plusieurs  débiteurs  solidaires,  il  y  en  a  qui  font 
faillite,  le  créancier  peut  bien  exiger  de  ceux-ci  la  dette  avant  le  terme  ;  mais  il 
ne  peut  pas  l'exiger  de  celui  qui  est  solvable.  Le  solvable  doit  jouir  du  terme, 
et  il  n'est  pas  même  ob'igé  pour  cela  de  donner  une  caution  à  la  place  de  ses 
codébiteurs  farllis.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  29  février  1592,  rap- 
porté par  Anne  Robert,  IV,  6.  La  raison  est  que  ce  débiteur  qui  est  demeuré 
solvable,  ne  peut  pas,  sans  son  fait,  être  obligé  à  plus  qu'à  ce  à  quoi  il  a  bien 
voulu  s'obliger.  On  ne  peut  donc  pas  l'obliger  à  donner  une  caution  qu'il  ne 
s'est  pas  obligé  de  donner  :  la  faillite  de  ses  codébiteurs  étant  le  fait  de  ses 
codébiteurs,  et  non  le  sien,  elle  ne  peut  lui  préjudiciel'  (4),  suivant  la  règle  , 
Nemo  ex  alterius  facto  prœgravari  débet. 


0)  F.art.H87,C.civ. 

Art.  1187:  «  Le  terme  est  toujours 
«  présumé  stipulé  en  faveur  du  débi- 
«  leur,  à  moins  qu'il  ne  résulte  de  la 
«  stipulation  ou  des  circonstances , 
«  qu'il  a  été  aussi  convenu  en  faveur 
«  du  créancier.  » 

(*)  F.  art.  l'<6,  C.  comm. 

Art.  146  :  «  Le  porteur  d'une  lettre 
«  de  change  ne  peut  être  contraint 
«  d'en  recevoir  le  paiement  avant 
«  l'échéance.  » 

(3)  F.  art.  1188  et  2131,  C.  civ. 

Art.  1188  :  «  Le  débiteur  ne  peut 
«  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme 
«  lorsqu'il  a  fait  faillite,  ou  lorsque  par 
«  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il 
«  avait  données  par  le  contrat  à  son 
«  créancier.  » 


Art.  2131  :  *  En  cas  que  l'immeuble 
«  ouïes  immeubles  présents,  assujettis 
«  à  l'hypothèque,  eussent  péri,  ou 
«  éprou\é  des  dégradations,  de  ma- 
«  nière  qu'ils  fussent  devenus  insuffi- 
«  sants  pour  la  sûidé  du  créancier, 
«  celui-ci  pourra  ou  poursuivre  dès  à 
«  présent  son  remboursement,  ouob- 
«  tenir  un  supplément  d'hypothèque.» 

Ce  dernier  article  n'exige  pas  que 
la  diminution  de  sûretés  procède  du 
fait  du  débiteur,  mais  aussi  il  lui  laisse 
l'alternative  ou  de  payer  immédiate- 
ment, ou  de  fournir  un  supplément 
d'hypothèque. 

(«)  V.  art.  Wi,  C.  comm. 

Art.  444  :  «  Le  jugement  déclaratif 
«  de  la  faillite  rend  exigibles,  à  l'égard 
«(  du   failli ,    les  dettes  passives  non 
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De  là  il  suit  :  2°  que  le  créancier  hypothécaire  qui  a  formé  opposition  au  dé- 
cret de  l'héritage,  ou  au  sceau  de  l'office  qui  lui  était  hypothéqué,  et  qui  se 
Irouve  en  ordre  d'être  utilement  colloque,  peut  exiger  sur  le  prix  dudit  héri- 
tage ou  office,  le  paiement  de  sa  créance,  quoique  le  terme  de  ce  paiement 
ne  soit  pas  encore  échu  ;  parce  que  son  droit  d'hypothèque  sur  laquelle  était 
appuyée  sa  confiance  qui  l'avait  porté  à  accorder  terme  à  son  débiteur,  venant 
à  s'éteindre,  l'effet  du  terme  doit  cesser^). 

§  IV.  Du  terme  joint  aux  conditions. 

«3V.  Les  conventions  comprennent  quelquefois  une  condition  et  un  terme. 
11  faut,  en  ce  cas,  examiner  si  le  terme  n'est  apposé  qu'à  la  condition,  ou  s'il 
l'est  aussi  à  la  disposition.  Au  premier  cas,  lorsque  la  condition  est  accom- 
plie, on  n'attend  pius  d'échéance  du  terme  pour  exiger  la  dette. 

Par  exemple,  s'il  est  dit  :  Si  je  me  marie  d'ici  à  trois  ans,  vous  me  paierez 
100  liv.)  et  que  je  me  marie  six  mois  après,  je  pourrai  aussitôt  exiger  les 
100  liv.  sans  attendre  l'expiration  du  terme  de  trois  ans. 

Pareillement,  si  nous  sommes  convenus  que  vous  me  donneriez  une  cer- 
taine somme  «  au  cas  que  je  n'allasse  pas  en  Italie  avant  le  mois  de  mai  »,  la 
somme  pourra  vous  être  demandée  aussitôt  qu'il  sera  devenu  constant  par  ma 
mort  que  je  n'irai  pas  en  Italie  ',L.10,  ff.  de  Verb.  oblig.);  sans  qu'il  soit  be- 
soin d'attendre  jusqu'au  mois  de  mai  ;  parce  que  ce  terme  n'a  été  apposé 
qu'à  la  condition,  et  non  pas  à  la  disposition.  Mais  si,  au  contraire,  il  était  dit  : 
Si  je  me  marie  d'ici  au  premier  janvier  1781,  pour  lors  vous  me  donnerez 
100  liv.;  ce  mol,  pour  lors,  fait  entendre  que  le  terme  est  apposé  à  la  dispo- 
sition aussi  bien  qu'à  la  condition  :  c'est  pourquoi ,  quoique  j'aie  accompli  la 
condition  en  me  mariant,  je  ne  pourrai  exiger  la  somme  promise,  qu'après 
l'expiration  du  terme;  L.  4,  §  1,  ff.  de  Cond.  et  dem.  —Vide  Pand.  Just.,  tit. 
de  Verb.  oblig.,  n°  111  ;  et  tit.  de  Cond.  et  dem.y  nos  10  et  11. 

ART.  IV.  —  Du  lieu  convenu  pour  le  paiement. 

238.  Lorsque  la  convention  porte  un  certain  lieu  où  le  paiement  doit  se 
faire,  ce  lieu  est  censé  convenu  pour  l'utilité  du  créancier,  comme  pour  celle 
du  débiteur  :  c'est  pourquoi  le  débiteur  ne  peut  obliger  le  créancier  de  rece- 
voir ailleurs  (2).  Is  qui  certo  loco  dare  promis it,  nullo  alio  loco  quàm  in  quo 
promisit,  solvere  invito  stipulalore  potest  ;  L.  9,  ff.  de  Eo  quod  certo  loco. 

Mais  suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  créancier  pouvait  demander 
le  paiement  à  son  débiteur  dans  un  autre  lieu  que  celui  convenu  pour  le  paie- 
ment ;  putày  au  lieu  du  domicile  de  ce  débiteur,  ou  au  lieu  du  contrat,  lorsqu'il 


«  échues. — En  cas  de  faillite  du  sou- 
«  scripteur  d'un  billet  à  ordre,  de  l'ac- 
«  cepteur  d'une  lettre  de  change  ou  du 
«  tireur  à  défaut  d'acceptation,  les  au- 
«  très  obligés  seront  tenus  de  donner 
«  caution  pour  le  paiement  à  l'é- 
«  chéance,  s'ils  n'aiment  mieux  payer 
«  immédiatement.  » 

Cl)  De  même  aujourd'hui  l'effet  de 
la  purge  est  de  rendre  exigibles  toutes 
les  dettes  hypothécaires.  V.  art.  2184, 
C.  civ. 

Art.  2184  :  «  L'acquéreur  ou  le  do- 
«  nalaire  déclarera,  par  le  même  acte 
«  (  notification  faite  aux  créanciers 
«  inscrits  aiin  d'arriver  à  la  purge) 


«  qu'il  est  prêt  à  acquitter,  sur-le- 
«  champ,  les  dettes  et  charges  hypothé- 
«  caires ,  jusqu'à  concurrence  seule- 
«  ment  du  prix,  sans  distinction  des 
«  dettes  exigibles  ou  non  exigibles.  » 

(*)  V.  art. 1247,  in  principio  ,C.  civ . 

Art.  1247  :  «  Le  paiement  doit  être 
«  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la 
«  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  dc'- 
«  signé,  le  paiement,  lorsqu'il  s'agit 
«  d'un  corps  certain  et  déterminé,  doit 
«  être  fait  dans  le  lieu  où  était,  au 
«  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en 
«  lait  l'objet. — Hors  ces  deux  cas,  le 
«  paiement  doit  être  fait  au  domicile 
«  du  débiteur.  » 
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l'y  trouvait,  en  se  faisant  raison  l'un  à  l'autre  du  dommage  que  l'un  ou  l'autre 
souffrait  de  ce  que  le  paiement  ne  se  faisait  pas  au  lieu  convenu.  C'était  la 
matière  de  l'action  de  Eo  quod  certo  loco.  Vid.  tit.  ff.  de  Eo  quod  certo  loco. 

$39.  Cette  action  n'est  pas  d'usage  parmi  nous,  et  le  créancier  ne  peut 
pas  plus  obliger  le  débiteur  de  payer  ailleurs  qu'au  lieu  convenu,  que  le  débi- 
teur ne  peut  obliger  le  créancier  de  recevoir  ailleurs.  Automne,  eod.  tit.,  dit  : 
Hic  tilulus  non  servatur  in  Galliâ. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  le  créancier  n'est  pas  demeurant  au  lieu  où  doit  se 
faire  le  paiement,  il  y  doit  avoir  un  domicile  élu,  où  le  paiement  puisse  lui 
être  fait;  autrement  il  ne  peut  mettre  son  débiteur  en  demeure.  Ce  domicile 
élu  doit  être  notifié  au  débiteur,  ou  par  la  convention,  ou  par  une  signification 
juridique.  Faute  par  le  créancier  d'avoir  ce  domicile,  le  débiteur  qui  veut 
payer,  peut  l'assigner  pour  qu'il  en  élise  un;  sinon  il  sera  permis  au  débiteur 
de  consigner  sur  le  lieu  ('). 

%40.  Le  débiteur  ne  peut  pas,  à  la  vérité,  être  obligé  de  payer  ailleurs 
qu'au  lieu  désigné  ;  mais  faute  par  lui  de  payer  audit  lieu,  on  peut,  si  la  créance 
est  exécutoire,  exécuter  les  biens,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient;  et  même  si 
elle  est  consulaire,  on  peut  l'emprisonner  partout  où  on  le  trouve  (2),  ainsi 
qu'il  a  été  jugé  par  arrêt,  rapporté  par  Mornac ,  ad  L.  1 ,  ff.  de  Eo  quod 
certo  loco. 

£  11.  Il  reste  à  observer  que,  si  la  convention  porte  deux  différents  lieux 
de  paiement,  et  que  ce  soit  par  une  particule  conjonctive,  le  paiement  doit  se 
faire  pour  moitié  dans  l'un  desdits  lieux,  et  pour  moitié  dans  l'autre;  (L.2, 
§  4,  ff.  de  Eo  quod  certo  laco....)  Si  c'est  par  une  disjonctive,  le  paiement 
doit  se  faire  pour  le  total  en  l'un  de  ces  deux  lieux,  au  choix  du  débiteur.  Gène- 
rallier  définit  Scœvola  pelitorem  habere  electionem  ubi  petat  ;  reum  ubisol- 
vat,  scilicet  ante  petitionem;  L.  2 ,  §  3,  ff.  eod.  tit. 

Voyez,  sur  le  lieu  où  le  paiement  doit  se  faire,  ce  qui  sera  dit  p. 3,  chap.  1, 
art.  5. 

ART.  V.  —  Des  obligations  contractées  avec  la  clause  de  pouvoir  payer 
à  une  personne  indiquée,  ou  avec  celle  de  pouvoir  payer  certaine 
chose  à  la  place  de  la  chose  due. 

£4£.  Régulièrement,  le  paiement  d'une  dette  ne  peut  se  faire  à  un  autre 
qu'au  créancier,  sans  son  consentement.  C'est  donc  une  qualité  accidentelle 
d'une  obligation,  lorsqu'elle  est  contractée  avec  faculté  de  payer  à  une  autre 


0)  C'est  ce  que  porte  l'art.  1258, 
§  6°,  in  principio,  C.  civ. 

Art.  1258  :  «  Pour  que  les  offres 
«réelles  soient  valables,  il  faut:  — 
«  1"  Qu'elles  soient  faites  au  créancier 
«  ayant  la  capacité  de  recevoir,  ou  à 
«  celui  qui  a  pouvoir  de  recevoir  pour 
«  lui  ;— 2°  Qu'elles  soient  faites  par 
«  une  personne  capable  de  payer;  — 
«  3°  Qu'elles  soient  de  la  totalité  de  la 
«  somme  exigible,  des  arrérages  ou 
«  intérêts  dus,  des  frais  liquidés,  et 
«  d'une  somme  pour  les  frais  non  li- 
«  quidés,  sauf  à  la  parfaire  ; — 4°  Que 
«  le  terme  soit  échu,  s'il  a  été  stipulé 
«  en  faveur  du  créancier  ; — 5°  Que  la 

TOM.  II. 


«  condition  sous  laquelle  la  dette  a  été 
«  contractée  soit  arrivée  ;— 6°  Que  les 
«  offres  soient  faites  au  lieu  dont  on 
«  est  convenu  pour  le  paiement,  et 
«  que,  s'il  n'y  a  pas  de  convention  spé- 
«  ciale  sur  ie  lieu  du  paiement,  elles 
u  soient  faites  ou  à  la  personne  du 
«  créancier,  ou  à  son  domicile,  ou  au 
«  domicile  élu  pour  l'exécution  de  la 
«  convention  ;—  7°  Que  les  offres  soient 
«  faites  par  un  officier  ministériel 
«  ayant  caractère  pour  ces  sortes  d'ac- 
«  tes.  » 

(*)  Il  en  est  encore  de  même  pour 
toute  condamnation  emportant  con- 
trainte par  corps. 
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personne  indiquée  par  la  convention  (,).  Voyez  tout  ce  que  nous  en  dirons, 
pari.  3,  chap.  i,  art.  2,  §  4. 

«43.  On  ne  peut  pas  non  plus  régulièrement  payer  au  créancier,  sans  son 
consentement,  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due,  et  qui  l'ail  l'objet  de 
l'obligation.  {*)  Néanmoins  l'obligation  se  contracte  quelquefois  avec  la  faculté 
de  payer  quelque  autre  chose  à  la  place  de  celle  qui  est  due;  comme  lorsque 
j'ai  donné  mes  vignes  à  un  vigneron  pour  300  liv.  de  ferme  par  chacun  an, 
«  qu'il  pourra  me  payer  en  vin  de  sa  récolte,  sur  le  prix  qu'il  se  vendra  dans  le 
pays  à  la  vendange.»  Quoique  ce  soit  une  somme  de  300  liv.  qui  me  soit  due 
par  mon  fermier,  il  peut  néanmoins  me  payer  du  vin  à  la  place. 

Pareillement,  si  quelqu'un  m'a  légué  sa  maison, «si  mieux  n'aimait  son  hé- 
ritier me  payer  3,000  liv.  à  la  place;»  l'héritier,  en  acceptant  la  succession 
contracte  envers  moi,  ex  quasi  conlraclu,  l'obligation  de  me  donner  la  mai- 
son du  défunt,  mais  avec  la  faculté  de  pouvoir  me  payer  3,000  liv.  à  la  place. 

«44.  On  ne  doit  point  confondre  ces  obligations  avec  les  obligations  al- 
ternatives, dont  nous  traiterons  en  l'article  suivant. 

Dans  celles-ci,  toutes  les  choses  promises  sous  l'alternative  sont  toutes  ducs; 
mais  dans  l'obligation  contractée  avec  la  faculté  de  payer  une  chose  à  la  place 
de  celle  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  il  n'y  a  qu'une  chose  due.  Celle  que  le 
débiteur  a  la  faculté  de  payer  n'est  pas  due,  elle  n'est  pas  in  obligatione,  elle 
n'est  que  in  facullale  solulionis  ;  comme,  dans  l'exemple  du  legs  de  la  maison 
du  testateur,  fait  avec  la  faculté  de  payer  3,000  liv.  à  la  place,  il  n'y  a  que  la 
maison  qui  soit  due. 

De  là  il  suit,  1°  que  le  créancier  n'a  droit  de  demander  que  celte  maison, 
et  non  pas  les  3,000  liv.,  quoique  le  débiteur  puisse,  avant  et  depuis  la  de- 
mande de  la  maison,  payer  les  3,000  liv. 

De  là  il  suit,  2°  que,  si  la  maison  périt  et  est  engloutie  par  un  tremblement 
de  terre,  le  débiteur  est  entièrement  libéré. 

De  là  il  suit,  3°  que  la  créance  qui  résulte  de  ce  legs,  est  oun  créance  im- 
mobilière, quand  même  le  débiteur  prendrait  le  parti  de  me  payer  une  somme 
de  3,000  liv.  pour  se  libérer  :  car  la  nature  d'une  créance  se  règle  par  la  na- 
ture de  la  chose  due,  et  non  de  celle  qui  peut  être  payée  à  la  place  de  la 
chose  due.  C'est  pourquoi  si  ce  legs  m'avait  été  fait  par  mon  aïeul  (3)  pendant 
une  communauté  de  biens  avec  ma  femme,  j'aurais  le  remploi  des  3,000  liv., 
payées  durant  cette  communauté  par  l'héritier,  celte  somme  étant  le  rachat 
de  la  créance  d'une  maison,  et  par  conséquent  d'une  créance  immobilière, 
laquelle  provenant  d'un  legs  à  moi  fait  par  mon  aïeul,  m'était  propre. 


(*)  F.  art.  1239 ,  premier  alinéa , 
C.  civ. 

Art.  1239  :  «  Le  paiement  doit  être 
«  fait  au  créancier ,  ou  à  quelqu'un 
«  ayant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  au- 
«  lorisé  par  justice  ou  par  la  loi  à  re- 
«  cevoir  pour  lui.  —  Le  paiement  fait 
«  à  celui  qui  n'aurait  pas  pouvoir  de 
«  recevoir  pour  le  créancier,  est  va- 
«  lable,  si  celui-ci  le  ratifie,  ou  s'il  en 
«  a  profité.  » 

(2)  F.  art.  1243,  C.  civ. 

Art.  1213  :  «  Le  créancier  ne  peut 
«  être  contraint  de  recevoir  une  autre 
«  chose  que  celle  qui  lui  est  due,  quoi- 


«  que  la  valeur  de  la  chose  offerte  soit 
«  égale  ou  même  plus  grande.  » 

(3)  Il  faudrait  appliquer  aujourd'hui 
celte  décision,  lors  même  que  le  legs 
serait  fait  par  tout  autre  qu'un  ascen- 
dant d'un  des  conjoints.  V.  art.  1405, 
C.  civ. 

Art.  1405  :  «  Les  donations  d'im- 
«  meubles  qui  ne  sont  faites  pendant 
«  le  mariage  qu'à  l'un  des  deux  époux, 
«  ne  tombent  point  en  communauté, 
«  et  appartiennent  au  donataire  seul, 
«  à  moins  que  la  donation  ne  contienne 
«  expressément  que  la  chose  donnée 
«  appartiendra  à  la  communauté.  » 
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Aht.  VI.  —  Des  obligations  alternatives. 

£45.  Une  obligation  alternative  est  celle  par  laquelle  quelqu'un  s'oblige  à 
donner  ou  à  faire  plusieurs  choses,  à  la  charge  que  le  paiement  d'une  chose 
l'acquittera  de  toutes  :  comme  si  je  me  suis  obligé  «  de  vous  donner  un  tel  che- 
val ou  vingt  écus,»  ou  bien  si  je  me  suis  obligé  «  devons  bâtir  une  maison  ou 
de  vous  payer  cent  pistoles  (t),  etc.  » 

Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  à  payer  deux  différentes  sommes  d'argcnV 
sous  une  particule  disjonclive,  l'obligation  n'est  pas  pour  cela  alternative,  et 
il  n'est  débiteur  que  de  celle  qui  est  la  moindre  :  Si  ita  stipulâtes  fuero  deeem 
eut  quinque  dari  spondes,  quinque  debenlur  ;  L.  12,  ff.  de  Verb.  oblig. 

%40.  Pour  qu'une  obligation  soit  alternative,  il  faut  que  deux  ou  plusieurs 
choses  aient  été  promises  sous  une  disjonclive. 

Lorsque  plusieurs  choses  ont  été  promises  sous  une  conjonctive,  il  y  a  au- 
tant d'obligations  que  de  choses  (L.  '29,  ff.  de  Verb.  oblig.);  et  le  débiteur 
n'est  totalement  libéré  que  par  le  paiement  de  toutes  :  mais  lorsqu'elles  ont 
été  promises  sous  une  alternative,  quoiqu'elles  soient  toutes  dues,  néanmoins 
il  n'y  a  qu'une  seule  obligation  (L.  27,  ff.  de  Leg.  2°) ,  qui  peut  être  acquittée 
par  le  paiement  de  l'une  de  ces  choses  :  Allerius  soluiio  lotam  obligalioncm 
inlcrimil.  Adde  gloss.  ad  L.  25,  ff.  de  Pccun.  const. 

«4*.  Le  débiteur  a  le  choix  de  la  chose  qu'il  voudra  payer  (L.  25  ff.  de 
Contrah.  empt.);  à  moins  qu'on  ne  soit  convenu  que  ce  sera  le  créancier  qui 
l'aura  (*).  C'est  une  conséquence  de  la  règle  d'interprétation  rapportée  suprù, 
n°  97. 

Le  débiteur  peut  bien  payer  l'une  des  choses  qu'il  voudra  ;  mais  il  ne  peut 
pas  payer  partie  de  l'une,  et  partie  de  l'autre.  Par  exemple,  s'il  s'est  obligé  «  de 
me  donner  (>0  liv.,  ou  vingt  mines  de  blé,  ou  bien  vingt  écus,  ou  un  certain 
arpent  de  terre,»  il  ne  pourra  me  donner  la  moitié  de  la  somme  cl  la  moitié 
de  l'arpent  de  terre,  ou  de  la  quantité  de  blé;  mais  il  faut  qu'il  me  donne  ou 
toute  la  somme,  ou  toute  la  quantité  de  blé,  ou  tout  l'arpent  de  terre. 

Pareillement  lorsque  le  créancier  a  le  choix,  il  ne  peut  exiger  partie  de  Tune 
des  choses,  ci  partie  de  l'autre  (3);  L.  8,  §  1,  ff.  de  Leg.  1°. 

Dans  les  rentes  et  pensions  annuelles  alternatives,  comme  s'il  (était  du  une 
rente  de  trente  livres  ou  d'un  muid  de  blé  par  chacun  an  ;  le  débiteur  peut, 
choisir  chaque  année  Tune  des  deux  choses  :  quoiqu'il  ait  payé  la  première 
année  la  somme  d'argent,  il  peut  opter  pour  la  seconde  année  le  muid  de  blé, 
etvice  versa  (*)  ;  L.  21,  §  6,  ff.  de  Âct.  empt. 


(»)  V.  art.  1189,  C.  civ. 

Art.  1189  :  «  Le  débiteur  d'une  ob- 
«  ligation  alternative  est  libéré  par  la 
«  délivrance  de  l'une  des  deux  choses 
«  qui  étaient  comprises  dans  l'obliga- 
«  tion.  » 

(s)  F.  art.  1190,  C.  civ. 

Art.  1190  :  «  Le  choix  appartient  au 
«  débiteur,  s'il  n'a  pas  été  expressé- 
«  ment  accordé  au  créancier.  » 

(3)  V.  art.  1191,  C.  civ. 

Art.  1191  :  «  Le  débiteur  peut  se  li- 
«  bérer  en  délivrant  l'une  des  deux 
«  choses  promises  ;  mais  il  ne  peut  pas 
«  forcer  le  créancier  à  recevoir  une 
«  partie  de  l'une  et  une  partie  de 
«  l'autre.  » 


(*)  Voici  comment  s'exprime  celle 
loi  :  Qui  domum  vendebat,  excepit 
sibi  habilalioncm  donec  viverel,  aut 
in  singula  anna  decem.  Emplor pri- 
mo anno  maluit  decem  prœslare,  se- 
cundo anno  habilalioncm  prœslare, 
Trcbatius  ait  mulandœ  volunlutis 
poteslatem  eum  haberc,  et  quamdiu 
paralus  est  allerutrum  prœstare, peti- 
tionem  non  est. 

Il  faut  convenir  que  cette  faculté 
laissée  à  l'acheteur  de  varier  a  son  gré 
est  exorbitante  :  voilà  des  déména- 
gements successifs  et  périodiques  qui 
probablement  n'étaient  pas  dans  l'in- 
tention des  parties  :  il  nous  paraît 
qu'aujourd'hui,  clans  uni»  somblable  es- 


no 
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«49.  Du  principe  par  nous  établi,  "que  les  choses  comprise»  dans  mu 

galion  alternative  sont  toutes  ducs,  sans  néanmoins  qu'aucune  soit  due  < 
minément,»  il  suit,  1°  que,  pour  que  la  demande  du  créancier  soit  réguli 
doit  demander  les  deux  choses,  non  pas  i»  la  vérité  conjoint* ment,  mai; 
l'alternative  sous  laquelle  elles  lui  sont  ducs.  S'il  demandai!  seulement  u 
ces  choses,  sa  demande  ne  serait  pas  régulière,  parce  qu'aucune  des  de 
lui  est  duc  déterminément;  mais  les  deux  lui  sont  dues  sous  une  altern 
Si  néanmoins,  par  une  clause  particulière,  le  choix  était  accordé  au  créa 
il  pourrait  demander  seulement  l'une  des  deux  choses. 

£4».  Il  suit,  2°  qu'une  obligation  n'est  pas  alternative,  lorsque  l'ur 
deux  choses  qui  ont  été  promises,  n'était  pas  susceptible  de  l'obligation 
été  contractée.-  mais,  en  ce  cas,  l'obligation  est  une  obligation  détermin 
celle  qui  en  était  susceptible. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'il  est  décidé  en  la  loi  72,  §  4,  ff.  de  Solut. 
si  quelqu'un  m'a  promis  sous  une  alternative  deux  choses,  dont  l'une 
parlenail  déjà,  il  n'a  pas  la  faculté  de  me  la  payer  au  lieu  de  l'autre, 
qu'elle  ait  cessé  depuis  de  m'apparlenir;  parce  que  celte  chose  n'étao 
lors  du  contrat,  susceptible  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers 
cùm  tes  sua  nemini  deberi  fossil,  il  n'y  a  que  l'autre  qui  me  soit  due. 

£50.  U  suit,  3°  de  notre  principe,  que,  lorsque  plusieurs  choses  son 
sous  une  alternative,  l'extinction  de  l'une  desdites  choses  n'éteint  point 
gation  :  car,  toutes  étant  dues,  l'obligation  subsiste  dans  celles  qui  resu 
elles  ne  peuvent  cesser  d'être  dues  que  par  le  paiement  d'une  (t). 

Par  la  même  raison,  si  le  créancier  desdites  choses,  qui  l'est  ex  causa 
tivâ,  devenait  propriétaire  de  l'une  desdiles  choses,  ex  aliâ  causa  lucr 
l'obligation,  qui  ne  peut  subsister  à  l'égard  de  la  chose  dont  il  est  deven 
priétaire,  subsiste  à  l'égard  des  autres;  L.  16,  de  Verù.  oblig. 

Lorsque  l'une  des  deux  choses  dues  sous  une  alternative  est  périe,  le 
teur  est-il.  en  ce  cas,  recevable  à  offrir  le  prix  de  la  chose  qui  est  périe 
éviter  de  payer  celle  qui  est  restée  ?— Non  ;  car  la  chose  qui  est  périe  n'e: 
plus,  n'est  plus  due  5  celle  qui  reste  est  la  seule  qui  reste  due,  et  par  consc 
la  seule  qui  puisse  être  payée  (*)  ;  L.  *2,  §  3,  V.  qui  Slichum,  ff.  de  Eo 
cerlo  loco  ;  L.  3'(,  §  6,  ff.  de  Contr.  empt.  ;  L.  95,  §  1,  ff.  de  Solut. 

La  loi  47,  §  3,  ïï.de  Leg.  1°,  semble  contraire  à  cette  décision.  Il  y  est  d 
deux  esclaves  ayant  été  légués  sous  une  alternative,  et  l'un  d'eux  étant 
l'héritier  était  tenu  de  donner  celui  qui  restait;  et  il  y  est  ajouté,  oupeut- 
prix  de  celui  qui  était  mort,  forlassis  vel  morlui  pretium.  Mais  celle  déi 
comme  l'observe  fort  bien  Dumoulin  {tract,  de  Divid.  et  Individ.  p 
n°  150),  doit  être  restreinte  au  cas  auquel  il  paraîtrait  par  des  circonsi 
que  telle  a  été  la  volonté  du  testateur,  ce  qu'indique  le  terme  forlassis. 

£51.  Il  n'importe  que  l'une  des  deux  choses  comprises  sous  l'aller 


pèce,  on  déciderait  que  l'acheteur  ayant 
opté  une  fois  ne  pourrait  plus  varier. 

Peut  être,  chez  les  Romains,  cela  te- 
nait-il à  la  nature  de  l'habitation  :  quœ 
in  facto  polius  quam  injure  consista, 
raison  assez  énigmatique.  L.  10,  ff.  de 
Capite  minutis. 

(*)  V.  art.  1192,  C.  civ. 

Art.  1192  :  «  L'obligation  est  pure 
«  et  simple,  quoique  contractée  d'une 
«  manière  alternative ,  si  l'une  des 
«  deux  choses  promises   ne  pouvait 


*  pas  être  le  sujet  de  l'obligali 
(2)  V.  art.  1193,  1er  alinéa,  ( 
Art.  1193  :  «  L'obligation  al 
«  tive  devient  pure  et  simple,  s 
«  des  choses  promises  périt  et  n 
«  plus  être  livrée,  même  par  h 
«  du  débiteur.  Le  prix  de  cette 
«  ne  peut  pas  être  offert  à  sa 
«  — Si  loutes  deux  sont  péries, 
«  le  débiteur  soit  en  faute  à  l'ég 
«  l'une  d'elles,  il  doit  payer  le  \ 
«  celle  qui  a  péri  la  dernière.  » 
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soit  périe  sans  le  fait  ni  la  faute  du  débiteur,  et  avant  aucune  demeure  de  sa 
part ,  ou  qu'elle  soit  périe  par  sa  faute,  ou  depuis  sa  demeure.  En  l'un  et 
l'autre  cas,  celle  qui  reste  est  la  seule  chose  qui  demeure  duc,  et  le  débiteur 
n'est  pas  reçu  a  offrir  le  prix  de  celle  qui  ne  subsiste  plus  (l)  ;  ead.  L.  95, 
§  iï.deSolut.—Nec  obstat  que,  lorsqu'une  chose  est  périe  par  la  faute  dudé- 
bitcur  ou  depuis  sa  demeure,  elle  est  censée  continuer  d'être  due,  par  le  prix 
que  le  débiteur  doit  en  ce  cas  à  la  place  de  la  chose  ;  L.  82,  §  \,  ff.  de  Verb. 
oblig.  el  passim.  La  réponse  est,  que  ce  qui  n'a  été  établi  qu'en  faveur  du 
créancier  dans  le  cas  de  l'obligation  d'une  chose  délerminément  due,  ne  peut 
être  opposé  au  créancier  dans  le  cas  de  l'obligation  alternative  :  la  faute  ni  la 
demeure  du  débiteur  ne  doivent  pas  préjudicier  au  créancier.  Or  elles  lui  pré- 
judicieraienl  et  changeraient  sa  condition,  si  le  débiteur,  qui  peut  encore  ac* 
complir  son  obligation  dans  l'une  des  deux  ehoses  qui  restent,  était  recevable 
à  offrir  en  argent  le  prix  de  celle  qui  est  périe  ;  prix  que  le  créancier  ne  serait 
pas  tenu  de  recevoir,  si  les  deux  choses  subsistaient. 

^55£.  Lorsque  les  deux  choses  sont  péries  successivement  par  la  faute  du 
débiteur  ou  depuis  sa  demeure,  le  débiteur,  quoiqu'il  eut  le  choix  de  donner 
celle  des  deux  qu'il  voudrait ,  n'a  pas  de  même  le  choix  de  payer  le  prix  de. 
celle  des  deux  qu'il  voudra;  car,  par  l'extinction  de  la  première,  il  est  demeuré 
débiteur  délerminément  de  celle  qui  restait  :  c'est  pourquoi  il  doit  délermi- 
nément le  prix  de  celle  qui  est  périe  la  dernière. 

Lorsque  la  première  périe  a  péri  par  sa  faute,  et  que  celle  qui  restait  a  péri 
aussi,  mais  sans  sa  faute,  et  avant  qu'il  ait  été  mis  en  demeure;  quoique,  se- 
lon la  subtilité,  il  parût  devoir  être  quitte  des  deux,  néanmoins  l'équité  veut 
qu'il  soit  tenu,  en  ce  cas,  du  prix  de  celle  qui  a  péri  par  sa  faute  (a)  ;  ead. 
L.  95, §  1. 

£53.  Lorsque  par  la  convention  le  choix  a  été  accordé  au  créancier,  il  a 
le  choix  de  la  chose  qui  reste,  ou  du  prix  de  celle  qui  a  péri  par  la  faute 
du  débiteur;  autrement  celte  faute  lui  serait  nuisible,  si  celle  qui  est  périe 
était  plus  précieuse  (3).  Yoxjez  Molin.,  Tr.  de  Div.  et  Ind.,  p.  2,  n°  152,  15i. 


(»)  L'art.  1193,  1er  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus  cité,  porte  également  :  même 
par  la  faute  du  débiteur. 

(*)  Polhier  fait  ici  une  distinction 
bien  plus  équitable  que  la  décision 
donnée  par  les  auteurs  du  Code.  En 
effet,  lorsque  le  débiteur  est  en  faute 
ou  en  demeure  à  l'égard  des  deux 
choses,  et  qu'elles  sont  péries  l'une  et 
l'autre  successivement,  il  est  évident 
que  l'obligation  a  fini  par  se  détermi- 
ner à  la  dernière,  et  le  débiteur  doit 
délerminément  le  prix  de  celle  qui  est 
périe  la  dernière.  Mais  lorsque  la  pre- 
mière a  péri  par  la  faute  du  débiteur 
et  que  l'autre  périt  ensuite  sans  sa 
faute,  dans  la  demeure  du  débiteur,  il 
est  évident  que  le  créancier  peut  seu- 
lement dire  au  débiteur  :  «  Votre 
«  faute  me  cause  préjudice  à  l'égard  de 
«  la  première  ;  vous  me  la  devriez 
•  maintenant  si  votre  faute  n'en  avait 
«  pas  occasionné  la  perte.  »  Donc  il 
fallait  décider  :   Le  débiteur  doit  le 


prix  decelle  quiest  périe  par  sa  faute. 

Tandis  que  le  2e  alinéa  de  l'art. 
1193,  C.  civ.,  est  ainsi  conçu:  «  Si 
«  toutes  deux  sont  péries,  et  que  le 
«  débiteur  soit  en  faute  à  l'égard  de 
«  l'une  d'elles,  il  doit  payer  le  prix  de 
«  celle  qui  a  péri  la  dernière.  »  On  no 
comprend  pas  pourquoi  le  Code  s'est 
écarté  de  la  doctrine  de  Pothier. 

On  nous  objectera  peut-être  que  la 
question  présente  peu  d'intérêt,  car  il 
n'y  a  que  les  choses  d'une  valeur  à  peu 
près  égale  qui  soient  mises  dans  l'al- 
ternative :  nous  répondrons  que  celte 
différence  pourrait  avoir  été  occasion- 
née par  des  événements  postérieurs. 

(3)  V.  art.  119V,  C.  civ. 

Art.  1194  :  «  Lorsque,  dans  les  cas 
«  prévus  par  l'article  précédent  {V. 
«  ci-dessus,  p.  116,  note  2) ,  le  choix 
«  avait  été  déféré  par  la  conven- 
«  tion  au  créancier,  —  Ou  l'une  des 
«  choses  seulement  est  périe;  et  alors, 
«  si  c'est  sans  la  faute  du  débiteur,  le 
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$54.  Il  suit,  4"  de  notre  principe,  que,  tant  que  les  choses  dues  sous  unf 
alternative  subsistent,  l'obligation  demeure  Indéterminée  et  incertaine  ;  el 
elle  n'est  déterminée  à  l'une  des  choses  comprises  eu  l'obligation,  que  par  k 

paiement  nui  en  est  fait.  D'où  il  suit  aussi,  (pie,  lorsqu'un  hnmcuhlc  et  une 
chose  mobilière  Sont  dus  sous  une  alternative,  la  nature  de  celle  créance  esl 
en  suspens.  Si  le  débiteur  donne  l'immeuble,  la  créance  sera  réputée  avoir  été 
une  créance  immobilière  :  s'il  donne  le  meuble,  elle  sera  réputée  avoir  élé  tao 
blliére.  En  cela  l'obligation  alternative  diffère  de  l'obligation  déterminée  d'uni 
Certaine  chose,  avec  faculté  d'en  donner  une  autre  à  la  place  (*)  ;  voy.  supra. 
n°  241,  in  fine, 

*55.  Un  testateur  ayant  légué  à  quelqu'un  par  son  testament  un  certain 
tableau  délenninémcnt,  il  a  depuis,  par  un  codicille,  changé  celte  disposition 
en  léguant  au  même  légataire  ce  tableau,  ou  une  somme  de  cinq  cents  livres, 

Ce  codicille  ne  s'élant  pas  d'abord  trouvé  lors  de  la  mort  du  testateur,  l'héri- 
tier a  délivré  au  légataire  le  tableau  qu'il  croyait  lui  devoir  détci  ininémcnl  : 
depuis,  le  codicille  s'élant  trouvé-;  et  l'héritier  ayant  reconnu  qu'il  ne  devaii 
le  labieau  que  sous  l'alternative  d'une  somme  de  500  liv.,  il  assigne  le  Iépalain 
en  répétition  du  tableau,  aux  offres  de  lui  payer  la  somme  d'argent.  Y  est-i 
fondé  ? 

Les  deux  écoles  chez  les  Romains  ont  été  partagées  sur  celte  question. 

Cclse,  qui  était  de  l'école  ebs  Proculéiens,  décide  en  la  loi  19,  ff.  de  Leg.  2*. 
pour  la  négative.  La  raison  de  celle  décision  est  que  les  choses  comprises  sous 
une  obligation  alternative,  étant  toutes  dues,  le  paiement  qui  a  élé  fait  au  lé- 
gataire du  tableau  légué,  est  le  paiement  d'une  chose  due,  et  par  conséqueni 
est  un  paiement  valable,  qui  ne  peut  être  sujet  à  répétition. 

Au  contraire  Julien,  qui  était  de  l'école  des  Sabiniens,  décide  en  la  loi  32, 
§  fin.  ff.  de  Cond.  indeb.,  qu'il  y  a  lieu  à  la  répétition,  lorsqu'un  débiteur  a 
payé  une  chose  qu'il  croyait  par  erreur  devoir  déterminément,  quoiqu'il  ne 
fût  débiteur  que  d'une  chose  indéterminée  d'un  certain  genre,  ou  qu'il  fût  dé- 
biteur de  celte  chose,  mais  sousl'allernaiive  d'une  autre  chose. 

La  raison  sur  laquelle  est  fondée  cette  décision,  est  que  l'erreur  innocente 
en  laquelle  a  élé  le  débiteur  sur  la  qualité  de  son  obligation,  ne  doit  point  lu 
préjudicier,  ni  aggraver  son  obligation,  en  le  dépouillant  du  choix  qu'il  avaii 
de  payer  la  somme  à  la  place  du  tableau.  A  l'égard  de  la  raison  alléguée  poui 
l'opinion  contraire,  on  y  répond  en  disant  qu'il  y  a  lieu  à  la  répétition  qu'oi 
appelle  condiclio  indebili,  non-seulement  lorsqu'on  a  payé  ce  qui  n'était  dil 
en  aucune  manière,  mais  aussi  lorsqu'on  a  payé  plus  qu'il  n'était  du  ;  L.  1 ,  §  1 
Cod.  de  Cond.  ind.  etpassim.  Or  ce  plus  s'estime,  non  solàm  quanlilalc  de- 


«  créancier  doit  avoir  celle  qui  reste; 
«  si  le  débiteur  est  en  faute,  le  créan- 
«  cicr  peut  demander  la  chose  qui 
«  reste,  ou  le  prix  de  celle  qui  est  pé- 
«  rie;— Ou  les  deux  choses  sont  pé- 
«  ries;  et  alors,  si  le  débiteur  est  en 
«  faute  à  l'égard  des  deux,  ou  même 
«  à  l'égard  de  l'une  d'elles  seulement, 
«  le  créancier  peut  demander  le  prix 
«  de  l'une  ou  de  l'autre  à  son  choix.  » 
Nous  ferons  remarquer  sur  le  der- 
nier alinéa  de  cet  article,  qu'il  est  plus 
que  sévère  de  laisser  au  créancier  le 
choix  de  demander  le  prix  de  l'une 
ou  de  l'autre,  lorsque  le  débiteur  n'est 
en  faute  qu'à  l'égard  de  l'une  d'elles. 


Ainsi,  la  première,  plus  précieuse, 
est  perle  par  cas  fortuit,  la  seconde, 
moins  précieuse,  est  périe  par  la  faute 
du  débiteur,  on  devait  décider  que  le 
débiteur  ne  devait  que  le  prix  de  la 
dernière. 

A  l'inverse,  la  chose  moins  pré- 
cieuse est  périe  la  première  par  la  faute 
du  débiteur,  et  la  seconde  plus  pré- 
cieuse est  périe  par  cas  fortuit,  le  débi- 
teur doit  évidemment  le  prix  de  la 
première. 

(l)  Cette  observation  est  fort  im- 
portante, pour  le  cas  de  communauté 
conjugale,  et  pour  les  légataires  des 
meubles  ou  des  hnmfcubfcfr 
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biti,  sedet  causa.  Inst.  lit.  de  Ad.  §  24,  vers.huic  autem.  C'est  pourquoi.,  dans 
l'espèce  proposée,  celui  qui  a  payé  une  chose  comme  due  déterminémcnt, 
quoiqu'il  ne  la  dût  que  sous  l'alternative  d'une  autre  chose,  a  payé  plus  qu'il  ne 
devait;  et  ce  paiement  doit  être  sujet  à  répéiition,  en  offrant  l'autre  chose  qu'il 
avait  droit  de  payer  à  la  place  de  celle  qu'il  a  payée. 

Cette  dernière  opinion  est  bien  plus  équitable  que  la  première;  elle  restitue  à 
chacun  ce  qui  lui  appartient.  C'est  pourquoi  Dumoulin  décide  1res  bien  (2'r. 
de  Div.  et  ind.,  p.  2,  n°  135  et  seq.)  qu'elle  doit  être  suivie  (l). 

£5G.  Dumoulin,  n°  139,  et  seq.,  apporte  un  tempérament  à  cette  décision, 
qui  est  que,  lorsque  le  créancier  n'a  [tas  induit  le  débiteur  dans  l'erreur  en  la- 
quelle il  était,  et  qu'il  a  reçu  de  bonne  foi,  la  répétition  ne  pourra  avoir 
heu  contre  lui,  qu'autant  que  le  créancier  n'en  souffrira  aucun  préjudice,  et 
qu'il  sera  remis  au  même  élat  qu'il  était  avant  le  paiement.  La  raison  est  que 
colle  action  n'est  fondée  que  sur  une  raison  d'équité  :  Ilœc  condiclio  cxbono 
cl  œquo  inlroducla;  L.  (i6,  11.  de  Condictione  indeb.  Elle  n'est  fondée  que  sur 
cette  règle  d'équité,  «qui  ne  permet  pas  que  quelqu'un  s'enrichisse  aux  dépens 
d'aulrui.»  C'est  pourquoi  elle  n'a  lieu  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'en  à 
profité  celui  qui  a  reçu  ;  L.  65,  §  7  cl  8,  ff.  dict.  lit. 

Suivant  ces  principes,  il  faut  décider  dans  l'espèce  proposée  que,  si  le  léga- 
taire a  vendu  de  bonne  foi  la  chose  qui  lui  a  été  délivrée,  l'héritier  ne  peut 
avoir  répétition  contre  lui  que  pour  ce  qu'il  l'a  vendue  de  plus  que  la  somme 
que  l'héritier  avait  droit  de  lui  payer  à  la  place  (*), 

Suivant  les  mêmes  principes,  si  le  débiteur  a  payé  au  créancier  une  somme 
d'argent  qu'il  croyait  lui  devoir  déterminément,  Quoiqu'il  ne  la  dût  que  sous 
l'alternative  d'une  autre  chose,  le  débiteur  ne  doit  pas  être  facilement  admis 
à  répéter  celle  somme,  en  offrant  de  donner  l'autre  chose,  quand  le  créan- 
cier a  dépensé  celle  somme,  et  qu'il  n'y  a  pas  une  grande  disproportion  de  va- 
leur entre  la  somme  qu'il  a  reçue  et  l'autre  chose. 

«59.  Il  y  a  une  autre  question  sur  laquelle  les  deux  écoles  ont  été  parta- 
gées. Celui  qui  devait  deux  choses  sous  une  alternative,  trompé  par  une  ex- 
pédition du  notaire,  qui  avait  écrit  et  au  lieu  d'où  qui  se  trouve  dans  l'origi- 
nal, a  payé  les  deux  choses  à  la  fois  et  en  même  temps  :  depuis  il  a  découvert 
qu'il  ne  devait  que  l'une  desdites  choses,  à  son  choix.  Il  n'est  pas  douteux 
qu'il  a  droit  de  répéter  l'une  desdites  choses;  mais  peut-il  répéter  l'une  des 
deux  qu'il  voudra  ? 

Celse,  cité  par  Ulpien  en  la  loi  26,  §  13,  in  fin.  f(.  de  Cond.  ind.  pensait  que 
c'était,  en  ce  cas,  le  créancier  qui  avait  le  choix  de  retenir  cello  qu'il  voudrait. 
Julien,  au  contraire,  au  rapport  de  Juslinien  en  la  loi  penull.  Cod.  hoc  tilulo, 
pensait  que  le  débiteur  avail  droit  de  répéter  celle  des  deux  qu'il  voudrait. 

L'opinion  de  Celse  était  apparemment  fondée  sur  ce  raisonnement  :  les  choses 
qui  sont  comprises  dans  une  obligation  alternative  étant  toules  deux  dues,  le 
débiteur  qui  les  a  payées  l'une  et  l'autre,  ne  peut  dire  d'aucune  des  deux  clé- 
lerminérnent  qu'elle  ne  fût  pas  due.  Il  ne  peut  donc  répéter  aucune  des  deux 
déterminémcnt,  comme  non  due  :  il  a  seulement  la  répétition  de  l'une  des  deux 
indélerminémcnt,  comme  ayant  payé  plus  qu'il  ne  devait,  en  payant  les  deux, 
quoiqu'il  ne  dût  que  l'une  des  deux.  Le  créancier  devenant  à  son  tour  débiteur 
par  rapport  à  la  restitution  qui  est  due  de  l'une  des  deux,  c'est  à  lui,  en  qua- 
litédedébiteurque  doit  appartenir  le  choix  de  rendre  celle  des  deux  qu'il  voudra. 

Ce  raisonnement,  sur  lequel  l'opinion  de  Celse  est  fondée,  n'est  qu'une 
pure  sublililé. 


(*)  On  peut  raisonner  de  même  pour 
le  paiement  fait  par  erreur  avant 
l'arrivée  du  terme. 

(8)  F.  art.  1380,  C.  civ. 


Art.  138')  :  «  Si  celui  qui  a  reçu  de 
«  bonne  foi,  a  vendu  la  chose,  il  ne 
«  doit  restituer  que  le  prix  de  la 
«  vente.  » 
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L'opinion  de  Julien  est  fondée  sur  l'équité.  L'action  condiclio  indebili  c 
une  espèce  de  restitution  en  entier  que  l'équité  accorde  contre  un  paieme 

erroné.  Or  il  est  de  la  nature  de  toutes  les  restitutions  contre  un  acte,  que  1 
parties  soient  remises  au  môme  élat  qu'elles  étaient  auparavant  :  d'où  il  si 
qne  le  débiteur  qui  a  payé  les  deux  ehoses,  ignorant  qu'il  n'élait  tenu  de  pay 
que  celle  des  deux  qu'il  voudrait,  doit  être  remis  par  cette  action  dans  le  dn 
qu'il  avait  avant  le  paiement,  de  ne  payer  que  celle  qu'il  voudrait,  et  par  coi 
séquent  de  répéter  celle  des  deux  qu'il  voudra. 

Celle  dernière  opinion,  comme  plus  équitable,  a  été  embrassée  par  Papinie 
et  enfin  confirmée  par  la  constitution  de  Juslinien  ;  L.  penutt.  Cod.  eod.  lit. 

Observez  que  le  débiteur  n'a  en  ce  cas  le  droit  de  répéter  l'une  des  dei 
choses  qu'il  a  payées,  que  tant  que  les  deux  choses  subsistent.  Si  l'une  des  dei 
avait  cessé  de  subsister  depuis  le  paiement,  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  la  reslitutio 
comme  l'a  décidé  Julien  en  la  loi  32,  ff.  Eod.  lit. 

La  raison  en  est  évidente  :  faction  condiclio  indebili  remet  les  parties  i 
même  élat  que  si  le  paiement  n'avait  pas  été  fait,  et  qu'il  fût  encore  à  fair 
Or,  s'il  était  encore  à  faire,  le  débiteur  ne  pourrait  se  dispenser  de  payer  cel 
qui  se  trouverait  rester  la  seule  chose  due;  elle  doit  donc,  en  ce  cas,  rester  i 
soluto  par  devers  le  créancier,  et  le  débiteur  ne  la  peut  répéter. 

Sur  l'indivisibilité  du  paiement  des  obligations  alternatives,  voyez  ce  qui  e 
dit  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  §  3. 

Aai.  VII.  —  Des  obligation»  solidaires  entre  plusieurs  créanciers. 

35$.  Régulièrement  lorsque  quelqu'un  contracte  l'obligation  d'une  seu 
et  même  chose  envers  plusieurs,  chacun  de  ceux  envers  qui  il  l'a  contracté^ 
n'est  créancier  de  cette  chose  que  pour  sa  part  :  mais  elle  peut  se  contracK 
envers  chacun  d'eux  pour  le  total,  lorsque  telle  est  l'intention  des  parties  ;  c 
manière  que  chacun  de  ceux  envers  qui  l'obligation  est  contractée,  soit  créar 
cier  pour  le  total,  et  que  néanmoins  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux,  libère 
débiteur  envers  tous  :  c'est  ce  qu'on  appelle  solidité  d'obligation  (1). 

On  appelle  ces  créanciers  correi  credendi,  correi  stipulandi. 

%50.  On  peut  apporter  pour  exemple  de  celle  obligation  solidaire ,  cell 
qui  naît  d'une  disposition  testamentaire ,  qui  aurait  été  faite  en  ces  termes 
«  Mon  héritier  donnera  aux  Carmes  ou  aux  Jacobins  une  somme  de  centliv, 
L'héritier  ne  doit,  dans  cette  espèce,  qu'une  seule  somme  ,  mais  il  doit  cetl 
somme  entière  à  chacun  des  deux  couvents  ,  qui  en  sont  cocréanciers  soi 
daires  ;  de  manière  néanmoins  que  le  paiement  de  celte  somme  qu'il  fera 
l'un  des  deux  couvents,  le  libérera  envers  les  deux;  L,  16,  ff.  de  Légal.  1°. 

2°  Celte  solidité  entre  plusieurs  créanciers  est  d'un  usage  très  rare  paru 
nous(2):  il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  Y  indivisibilité  d'obligation,  dont  non 
parlerons  infrà. 

360.  Les  effets  de  celte  solidité  entre  créanciers,  sont  :  1°  Que  chacu 
des  créanciers  élant  créancier  du  total ,  peut  par  conséquent  demander  j 
toial  j  et  si  l'obligation  est  exécutoire,  contraindre  le  débiteur  pour  le  total  j 


0)  V.  art.  1197,  C.  civ. 

Art.  1197  ;  «  L'obligation  est  soli- 
«  daire  entre  plusieurs  créanciers  lors- 
«  que  le  tiire  donne  expressément  à 
«  chacun  d'eux  le  droit  de  demander 
«  le  paiement  du  total  de  la  créance, 
«  et  que  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux 
«  libère  le  débiteur,  encore  que  le  béné- 
«  fice  de  l'obligation  soit  partageable  et 


«  divisible  entre  les  divers  créanciers. 
(2)  Il  en  doit  être  ainsi;  le  créaneie 
impose  ordinairement  la  loi  dans  I 
contrat,  et  personne  n'est  disposé, 
laisser  à  d'autres  le  droit  d'exiger  c 
qui  lui  est  dû;  on  aime  à  se  réserve 
exclusivement  l'exercice  de  ses  droits 
autant  qu'on  cherche  à  augmenter  se 
sûretés. 
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2°  La  reconnaissance  de  la  delte  faite  envers  l'un  des  créanciers,  interrompt 
la  prescription  pour  le  total  de  la  dette,  et  par  conséquent  profite  aux  autres 
créanciers  (l)  ;  L.  fin.  Cod.  de  Duobus  reis  ; 

3°  Le  paiement  fait  à  l'un  des  créanciers,  éteint  toute  la  dette  :  car  ce  créan- 
cier l'étant  pour  le  total ,  le  paiement  du  total  lui  est  valablement  fait,  et  ce 
paiement  libère  le  débiteur  envers  tous.  Car,  quoiqu'il  y  ait  plusieurs  créan- 
ciers, il  n'y  a  néanmoins  qu'une  dette,  que  doit  éteindre  le  paiement  total  qui 
est  fait  à  l'un  des  créanciers. 

Il  est  au  choix  du  débiteur  de  payer  auquel  il  voudra  des  créanciers  soli- 
daires, tant  que  la  chose  est  entière  :  mais  si  l'un  d'eux  avait  prévenu  par  des 
poursuites ,  le  débiteur  ne  pourrait  plus  payer  qu'à  lui  (2).  Ex  duobus  reis 
slipulandi,  si  semel  unus  egerit,  alleri  promissor  offerendo  pecuniam ,  nihil 
agit;  L.  16,  ff.  de  Duobus  reis. 

4°  Chacun  des  créanciers  l'étant  pour  le  total,  peut,  avant  qu'il  ait  été  pré- 
venu par  les  poursuites  de  quelqu'un  de  ses  créanciers ,  faire  remise  de  la 
dette  au  débiteur,  et  le  libérer  envers  tous  :  car,  de  même  que  le  paiement  du 
total  lait  à  l'un  des  créanciers  solidaires,  libère  le  débiteur  envers  tous  ,  de 
même  la  remise  du  total,  qui  tient  lieu  de  paiement,  faite  par  l'un  des  créan- 
ciers, doit  le  libérer  envers  tous  (3)  :  Acceptilatione  unius  tollitur  obligalio  ; 
L.  2,  ff.  de  Duob.  reis. 

Art.  VIII.  —  De  la  solidité  de  la  part  des  débiteurs. 


§  Ier.  Ce  que  c'est  qu'obligation  solidaire  de  la  part  des  débiteurs. 

fcftl .  Une  obligation  est  solidaire  de  la  part  de  ceux  qui  l'ont  contractée, 
lorsqu'ils  s'obligent  chacun  pour  le  total,  de  manière  néanmoins  que  le  paie- 
ment fait  par  l'un  d'eux,  libère  tous  les  autres  (4). 


(')  F.  art.  1199,  C.  civ. 

Art.  1199  :  «  Tout  acte  qui  inter- 
«  rompt  la  prescription  à  l'égard  de 
«  l'un  des  créanciers  solidaires,  profile 
«  aux  autres  créanciers.  » 

(3)  V.  art.  1198,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1198  :  «  Il  est  au  choix  du  dé- 
«  biteur  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre 
«  des  créanciers  solidaires,  tant  qu'il 
«  n'a  pas  élé  prévenu  par  les  pour- 
«  suites  de  l'un  d'eux.  —  Néanmoins 
«  la  remise  qui  n'est  faite  que  par  l'un 
«  des  créanciers  solidaires,  ne  libère 
«  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce 
«  créancier.  » 

Pourquoi  le  débiteur  est-il  privé  du 
droit  de  payer  aux  autres,  lorsqu'il  a 
été  poursuivi  par  l'un  d'eux? 

Polluer  se  borne  à  citer  la  loi  ro- 
maine :  mais  il  était  bien  plus  facile  de 
justifier  cette  décision  dans  le  droit 
romain  que  chez  nous.  Il  s'opérait  par 
liliscontestatio  une  espèce  de  nova- 
tion  qui  libérait  le  débiteur  de  la  pre- 
mièredette  :  «  Tollilur adhuc obligatio 
«  Ittisconleslalionc  si  modo  légitima 


«  judicio  fuerit  aclum  :  nam  tua 
«  obligatio  quidem  principalis  dis- 
«  solvitur,  incipit  aulem  teneri  rem 
«  litiscontestalione  :  Caius ,  Inst., 
«  corn.  3,  n°180.   » 

Aussi  la  loi  2,  ff.  de  Duob.  reis,  dit- 
elle  :  «  Ideàque  petitione,  acceplila- 
«  lionc  unius  lola  solvilur  obligalio.» 

Rien  de  semblable  n'a  lieu  dans  nos 
pratiques  judiciaires. 

(3)  Polhier  comparait  la  remise  de 
la  dette  h  Vacccplilalion  romaine, 
mode  d'extinction  du  droit  civil,  qui 
équivalait  au  paiement,  et  éteignait 
la  créance  à  l'égard  de  tous. 

Au  contraire,  les  rédacteurs  du  Code 
ont  comparé  la  remise  au  pacte  de  non 
pelendo,  mode  prétorien,  fondant  une 
exception  et  qui  ne  pouvait  nuire  qu'à 
celui  qui  avait  pactisé.  V.  L.  27,  fi.  de 
Paclis. 

V.  art.  1198,  2e  aliéna,  ci-dessus, 
note  2. 

(*)  V.  art.  1200,  C.  civ. 

Art.  1200  :  «  Il  y  a  solidarité  de  la 
"  pari  des  débiteurs,  lorsqu'ils  .-oui 
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Ceux  qui  s'obligent  de  celle  manière  sont  ceux  qu'on  appelle  corrci  de- 
bout i. 

De  même  que  la  solidité  de  la  part  des  créanciers  consiste  en  ce  que  l'obli 
i  ;iiion  d'iim;  même  eftOSe  contractée  envers  plusieurs,  est  contractée  envers 
chacitn  d'eux  pour  le  Mal,  dbéôl  totalement  que  si  chacun  d'eux  en  était  l( 
seul  créancier;  saui  néanmoins  que  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux  libère  en 
vers  tous  les  autres  ;  de  même  la  solidité  de  la  part  des  débiteurs  constat 
en  ce  (pie  l'obligation  d'une  même  chose  est  contractée  par  chacun  pour  U 
total,  aussi  totalement  que  si  chacun  d'eux  en  était  le  seul  débiteur;  de  ma- 
nière néanmoins  que  le  paiement  fait  par  l'un  d'eux  ,  libère  tous  les  autres 

S<5S.  Pour  qu'une  obligation  soit  solidaire,  il  ne  suffit  pas  toujours  que 
chacun  des  débiteurs  soit  débiteur  de  toute  la  chose  (ce  qui  arrive  à  l'égaré 
de  l'obligation  indivisible  et  non  susceptible  de  parties  ,  quoiqu'elle  n'ait  pa; 
été  contractée  solidairement)  :  il  faut  que  chacun  des  débiteurs  tolum  et  lola 
Hier  debeal  ;  c'est-à-dire  qu'il  faut  que  chacun  se  soit  obligé  aussi  lotalemen 
à  la  prestation  de  la  chose,  que  s'il  eût  seul  contracté  l'obligation  (1). 

£63.  Il  faut  surtout  que  les  débiteurs  se  soient  obligés  à  la  prestation  de  h 
même  chose.  Ce  ne  serait  donc  pas  une  obligation  solidaire  de  deux  personnes 
mais  ce  seraient  deux  obligations,  si  deux  personnes  s'obligeaient  envers  un( 
autre  à  différentes  choses. 

Mais  pourvu  qu'ils  soient  obligés  chacun  totalement  à  une  même  chose 
quoiqu'ils  soient  obligés  différemment,  ils  ne  laissent  pas  d'être  codébiteur; 
solidaires,  correi  debendi  :  pulà,  si  l'un  s'est  obligé  purement  et  simplement 
et  l'autre  s'est  obligé  seulement  sous  condition  ,  ou  a  pris  un  temps  le  paie- 
ment; ou  s'ils  se  sont  obligés  à  payer  en  différents  lieux  (•)  ;  L.  7;  L.  9  ,  §  2 
ff.  de  Duobus  ieis. 

On  dira  peut-être  qu'il  répugne  qu'une  seule  et  même  obligation  ait  de: 
qualités  opposées;  qu'elle  soit  pure  et  simple  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs 
et  conditionnelle  à  l'égard  de  l'autre. 

La  réponse  est  que  l'obligation  solidaire  est  une ,  à  la  vérité  ,  par  rappor 
à  la  chose  qui  en  fait  l'objet ,  le  s-ujet  et  la  matière;  mais  elle  est  composer 
d'autant  de  liens  qu'il  y  a  de  personnes  différentes  qui  l'ont  contractée;  ci 
ces  personnes  étant  différentes  entre  elles,  les  liens  qui  les  obligent  sont  au- 
tant de  liens  différents,  qui  peuvent  par  conséquent  avoir  des  qualités  diffé- 
rentes. 

C'est  ce  que  veut  dire  Papinien  ,  lorsqu'il  dit  :  Et  si  maxime  parem  cau- 
sant suscipiunt ,  nihilominùs  in  cujusque  personâ  ,  propria  singulorum  con- 
sislit  obligalio  ;  eâd.  L.  9,  §  2.  L'obligation  est  une  par  rapport  à  son  objet 


«  obligés  à  une  même  chose,  de  ma- 
«  nière  que  chacun  puisse  être  con- 
«  traint  pour  la  totalité,  et  que  le  paie- 
«  ment  fait  par  un  seul  libère  les  autres 
«  envers  le  créancier.  » 

(x)  C'est  là  une  des  clefs  de  Dumou- 
lin :  «  Aiiud  quem  leneri  ad  lolum; 
«  aliud  lolaliler ,  part.  3e,  n°  112.  » 

Voici  comment  il  s'exprime  ailleurs: 
«  Ut  ergo  constituanlur  duo  vel  plu- 
«  res  corrci  debendi,  non  sufficit  ex 
«  nalurâ  rei,  ut  in  individuis,  vel  ta- 
it cité  ut  in  tuloribus,  mandatoribus 
«  vel  procuraloribus  id  agi,  ut  «m- 
«  guli  in  solidum  teneanlur,  sed  ne- 


«  cesse  est  utriusque  aut  singulorun 
«  fidem  in  solidum  contemplalam,  e> 
«  sequutum  esse  circà  idem,  et  ex  uni 
«  eâdemque  causa;  part.  3e,  n°  156.) 
(2)  V.  art.  1201,  C.  civ.,  même: 
exemples. 

Art.  1201  :  «  L'obligation  peut  être 
«  solidaire  quoique  l'un  des  débiteur' 
«  soit  obligé  différemment  de  l'autre 
«  au  paiement  de  la  même  chose  ;  pai 
«  exemple ,  si  l'un  n'est  obligé  que 
«  condilionnellement,  tandis  que  l'en 
«  gagement  de  l'autre  est  pur  et  stin- 
«  pie,  ou  si  l'un  a  pris  un  terme  qu 
«  n'est  point  accordé  à  l'autre.  » 
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qui  est  la  chose  due  :  mais  par  rapport  aux  personnes  qui  l'ont  coni raclée,  ou 
peut  dire  qu'il  y  a  autant  d'obligations  qu'il  y  a  de  personnes  obligées. 

«G4.  Lorsque  plusieurs  personnes  contractent  une  dette  solidairement,  ce 
n'est  que  vis-à-vis  du  créancier  qu'elles  sont  chacune  débitrices  du  total  :  mais 
entre  elles  la  dette  se  divise,  et  chacune  d'elles  en  est  débitrice  pour  soi,  quant 
à  la  part  seulement  qu'elle  a  eue  à  la  cause  de  la  dette  (1). 

Supposons,  par  exemple,  que  deux  personnes  ont  emprunté  ensemble  une 
somme  d'argent,  qu'elles  se  sont  obligées  solidairement  de  rendre;  ou  qu'elles 
ont  acheté  une  chose,  au  paiement  de  laquelle  elles  se  sont  obligées  solidaire- 
ment envers  le  vendeur  :  si  elles  ont  partagé  entre  elles  également  la  somme 
empruntée  ou  la  chose  achetée  ,  chacune  d'elles  ,  quoique  débitrice  du  loial 
vis-à-vis  du  créancier,  n'est ,  vis-à-vis  de  son  codébiteur,  débit rice  pour  soi 
<|iie  de  moitié.  Si  elles  l'avaient  partagée  inégalement,  pulà,  (pie  l'une  d'elles 
eût  retiré  les  deux  tiers  de  la  somme  empruntée,  ou  eût  eu  les  deux  tiers  dans 
la  chose  achetée,  et  que  l'autre  n'en  eût  eu  que  le  tiers,  celle  qui  aurait  eu 
les  deux  tiers  serait  débitrice  pour  soi  des  deux  tiers,  et  l'autre  seulement  du 
tiers.  Si  l'une  d'elles  prolite  seule  du  contrat,  et  que  l'autre  ne  se  soit  obligée 
solidairement  avec  elle  que  pour  lui  faire  plaisir,  celle  d'entre  elles  qui  a  seule 
profité  ,  est  la  seule  débitrice  :  l'autre  ,  quoique  débitrice  principale  vis-à-vis 
du  créancier,  n'est  vis-à-vis  de  son  codébiteur,  avec  qui  elle  s'est  obligée 
pour  lui  l'aire  plaisir,  que  ce  qu'est  une  caution  vis-à-vis  du  débiteur  principal 
qu'elle  a  cautionné  (-). 

Pareillement,  si  la  dette  solidaire  procède  d'un  délit  commis  par  quatre  par- 
ticuliers, chacun  est  bien  débiteur  solidaire  vis-à-vis  de  la  personne  contre  qui 
le  délit  a  été  commis  (3)  ;  mais  entre  eux  chacun  est  débiteur  pour  la  part  qu'il 
a  eue  au  délit,  c'est-à-dire  chacun  pour  son  quart. 

§  II.  En  quel  cas  l'obligation  de  plusieurs  débiteurs  est  réputée  solidaire. 

3G5.  La  solidité  peut  être  stipulée  dans  tous  les  contrats,  de  quelque  es- 
pèce qu'ils  soient  ;  L.  9  ,  ff.  de  Duob.  reis.  Mais  régulièrement  elle  doit  clic 
exprimée;  sinon,  lorsque  plusieurs  ont  contracté  une  obligation  envers  quel- 
qu'un ,  ils  sont  présumes  ne  l'avoir  contractée,  chacun  <pie  pour  leur  bail  [*). 
C'est  ce  que  décide  Papinicn  en  la  loi  H,  §  2,  ff.  de  Duob.  reis  ;  et  c'est  ce 
qui  a  été  continué  par  Justinien  en  la  Novelle  99. 

La  raison  est  que  l'interprétation  des  obligations  se  fait,  dans  le  doute,  en 
faveur  des  débiteurs,  comme  il  a  été  déjà  vu  ailleurs. 

Suivant  ce  principe  ,  dans  l'espèce  d'un  héritage  qui  appartient  à  quatre 
propriétaires,  trois  l'ayant  vendu  solidairement,  et  ayant  promis  de  faire  rati- 


(>)  V.  1213,  C.  civ. 

Art.  1213  :  «  L'obligation  contractée 
«  solidairement  envers  le  créancier  se 
«  divise  de  plein  droit  entre  les  débi- 
«  teurs,  qui  n'en  sont  tenus  entre  eux 
«  que  chacun  pour  sa  part  et  portion.» 

(a)  Y.  artPilG,  C.civ. 

Art.  1216  :  «  Si  l'affaire  pour  laquelle 
«  la  dette  a  été  contractée  solidaire- 
«  ment  ne  concernait  que  l'un  des 
«  coobligés  solidaires ,  celui-ci  serait 
«  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis  des 
f«  autres  codébiteurs,  qui  ne  seraient 
«  considérés  par  rapport  à  lui  que 
«  comme  ses  cautions.  » 


{*)  V.  art.  55,  C.  pén. 

Art.  55  :  «  Tous  les  individus  eon- 
«  damnés  pour  un  même  crime  ou 
-  pour  un  même  délit,  seront  tenus 
«  solidairement  des  amendes,  des  res- 
«  titillions,  des  dommages-intérêts  et 
«  des  Irais.  » 

(*)  V.  art.  1202,  C.  civ. 

Art.  1202  :  «  La  solidarité  ne  se 
«  présume  point;  il  laut  qu'elle  soit 
«  expressément  stipulée.  —  Cette  règle 
«  ne  cesse  que  dans  les  eas  où  la  soli- 
«  dariléa  lieu  de  plein  droit,  en  vertu 
«  d'une  disposition  de  la  loi.  »  V.  U 
noie  précédente,  et  p.  12Î-,  note  3. 
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lier  la  vente  par  le  quatrième  propriétaire  ;  il  a  été  jugé  que  le  quatrième,  en 
ratifiant,  n'était  pas  censé  avoir  vendu  solidairement  ;  parée  que  les  trois  au- 
tres avaient  bien  promis  pour  lui,  qu'il  accéderait  au  contrat  (le  vente;  mais 
il  n'élaii  pas  exprimé  qu'il  y  accéderait  solidairement. 

%<»(».  Il  y  a  néanmoins  certains  cas  dans  lesquels  la  solidité  entre  plusieurs 
débiteurs  d'une  même  chose  a  lieu  ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  expressément 
stipulée. 

Le  premier  cas  est  lorsque  des  associés  de  commerce  contractent  quelque 
obligation  pour  le  fait  de  leur  commerce  ('). 

Celte  décision  est  de  noire  Droit  français  ;  Ordonn.  du  Commerce  de  1673, 
L  4,  art.  7. 

Deux  marchands  qui  achètent  ensemble  une  partie  de  marchandises ,  quoi- 
qu'ils n'aient  d'ailleurs  aucune  société  entre  eux  ,  sont  censés  associés  pour 
cet  achat,  et  comme  tels,  ils  sonl  obligés  solidairement,  quoique  la  solidité  ne 
soit  pas  exprimée.  Bornier,  sur  ledit  article,  rapporte  un  arrêt  du  Parlement 
de  Toulouse  qui  l'a  ainsi  jugé,  et  cela  a  passé  en  maxime  (2)  ;  Voyez  suprà, 
p.  Ifch.  1,  art.  5,  n°  83. 

^G*.  Le  second  cas  auquel  plusieurs  débiteurs  d'une  même  chose  sont 
obligés  solidairement ,  quoique  la  solidité  n'ait  point  été  exprimée,  est  celui 
de  l'obligation  que  contractent  plusieurs  tuteurs  qui  se  chargent  d'une  même 
tutelle  (3)  ;  ou  de  celles  que  contractent  plusieurs  personnes  qui  se  chargent 
de  quelque  administration  publique;  tels  que  sont  des  échevins  ,  des  fabri- 
ciers,  des  administrateurs  d'hôpilaux  (4).  Ces  charges  sont  solidaires  ,  suivant 
la  disposition  des  lois  qui  sonl  à  cet  égard  suivies  parmi  nous,  s'il  n'y  a  quel- 
que usage  contraire. 

Les  lois  romaines  accordaient  aux  tuteurs  qui  n'avaient  pas  géré,  le  béné- 
fice d'ordre  et  de  discussion,  qui  consistait  à  pouvoir  renvoyer  le  mineur  sorti 
de  tutelle  ,  à  discuter  à  leurs  risques  celui  des  tuteurs  qui  avait  géré.  Elles 


(*)  V.  art.  22,  C.  comm.,  ci-dessus, 
p.  45,  notei. 

(*)  Le  Code  de  commerce  n'a  point 
formulé  celte  maxime,  d'où  nous  de- 
vons conclure  qu'il  n'y  aurait  solida- 
rité qu'autant  qu'elle  aurait  été  con- 
venue. F.  art.  47  et  48,  C.  comm. 

Art.  47  :  «  Indépendamment  des  trois 
«  espèces  de  sociétés  ci-dessus(sociétés 
«  en  nom  collectif,  en  commandite , 
«  et  anonymes) ,  la  loi  reconnaît  les 
«  associations  commerciales  en  par- 
«  ticipalion.  » 

Art.  48  :  «  Ces  associations  sont  re- 
«  latives  à  une  ou  plusieurs  opérations 
«  de  commerce;  elles  ont  lieu  pour  les 
«  objets,  dans  les  formes,  avec  les  pro- 
«<  portions  d'intérêt  et  aux  conditions 
«  convenues  entre  les  participants.  » 

(3)  F.  art.  395,  396,  C.  civ.  F.  aussi 
417,  C.  civ. 

Art.  395  :  «  Si  la  mère  tutrice  veut 
«  se  remarier,  elle  devra,  avant  l'acte 
«  de  mariage,  convoquer  le  conseil  de 
«  famille,  qui  décidera  si  la  tutelle  dojt 
«  lui  être  conservée,  —  A  défaut  de 


«  cette  convocation,  elle  perdra  la  tu- 
«  telle  de  plein  droit;  et  son  nouveau 
«  mari  sera  solidairement  responsable 
«  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle 
«  qu'elle  aura  indûment  conservée.  » 

Art.  396  :  «  Lorsque  le  conseil  de 
«  famille,  dûment  convoqué,  conscr- 
it vera  la  tutelle  à  la  mère,  il  lui  don- 
ce  nera  nécessairement  pour  cotuteur 
«  le  second  mari,  qui  deviendra  soli- 
de dairement  responsable ,  avec  sa 
«  femme,  de  la  gestion  postérieure 
«  au  mariage.  » 

Art.  417  :  «  Quand  le  mineur,  do- 
rt micilié  en  France  ,  possédera  des 
«  biens  dans  les  colonies,  ou  récipro- 
quement, l'administration  spéciale 
«  de  ces  biens  sera  donnée  à  un  pro- 
«  tuteur.  —  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le 
«  protuteur  seront  indépendants,  et 
«  non  responsables  l'un  envers  l'autre 
«  pour  leur  gestion  respective.  » 

(4)  Il  faudrait  pouvoir  invoquer  des 
dispositions  spéciales  de  lois  nouvelles 
pour  les  soumettre  à  ce^ie  solida- 
rité. 
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accordaient  aussi  aux  tuteurs  qui  avaient  géré  conjointement ,  le  bénéfice  de 
division  ,  lorsqu'ils  étaient  tous  solvables.  IVIais  ces  exceptions  accordées  aux 
tuteurs  et  autres  administrateurs,  ne  sont  pas  en  usage  parmi  nous.  C'est  pour- 
quoi,  lorsque  Dumoulin  (tract.de  Divid.  et  Individ.,  p.  3,  p.  166)  dit  «que  les 
luteursont  ce  bénéfice  de  division  pour  le  paiement  du  reliquat  de  leur  compte 
de  tutelle,  hors  le  seul  cas  auquel  ils  sont  débiteurs  ex  dolo,»  cela  doit  s'en- 
tendre en  ce  sens  qu'ils  ont  ce  bénéfice  suivant  les  lois  romaines,  et  dans  les 
lieux  où  les  lois  romaines  sont  à  cet  égard  pratiquées. 

«OS.  Le  troisième  cas  d'obligation  solidaire  est  à  l'égard  de  ceux  qui  ont 
concouru  à  un  délit  :  ils  sont  tous  obligés  solidairement  à  la  réparation  (l). 

Ils  ne  peuvent  opposer  aucune  exception  de  discussion  ,  ni  de  division  ,  en 
étant  indignes. 

«G9.  II  peut  résulter  aussi  des  testaments  une  obligation  solidaire,  lorsquti 
le  testateur  a  expressément  déclaré  qu'il  chargeait  solidairement  ses  héritiers 
ou  autres  successeurs,  de  la  prestation  du  legs. 

Même  sans  que  la  solidité  ait  été  exprimée  par  le  testament,  ceux  que  le 
testateur  a  chargés  du  legs  sont  obligés  solidairement,  lorsque  le  testateur  s'est 
servi  d'une  disjonctive  pour  les  en  charger;  comme  lorsqu'il  a  dit  :  Mon  fils 
Pierre,  ou  mon  fils  Jacques  donneront  dix  écus  à  un  tel.  C'est  ce  qui  est  dé- 
cidé en  la  loi  8,  §  1,  ff.  de  Leg.  1°.  Siita  scriptum  sil:  L.Titius  hjeresmei  s, 
aut  M^Evius  hjîres  meus  decem  Seio  dato  :  cum  utro  velit,Seius  aget,  ut  si 
cum  uno  aclum  sit  et  solutum,  aller  liberetur,  quasi  si  duo  rei  promitlendi 
in  solidum  obligati  fuissent. 

Néanmoins  Dumoulin  prétend  (tract.  deDiv.  et  ind.,  p.  3,  nos  153,  15i  , 
155),  que  cette  obligation  n'est  pas  une  obligation  parfaitement  solidaire  :  qu'il 
est  bien  vrai  que  chacun  des  grevés  est  tenu  pour  le  total  de  la  prestation  du 
legs,  et  qu'en  cela  ils  ressemblent  à  des  codébiteurs  solidaires;  mais  qu'ils  ne 
sont  pas  de  véritables  codébiteurs  solidaires,  et  que  leur  obligation  n'a  pas  les 
autres  effets  des  obligations  solidaires. 

Par  exemple,  si  deux  héritiers  étaient  grevés  de  cette  manière  du  legs 
d'un  corps  certain  qui  lût  péri  par  le  fait  de  l'un  d'eux,  il  ne  pense  pas  que 
l'autre  fût  tenu  de  cette  perte,  comme  le  serait  un  codébiteur  solidaire  (in- 
frà,  n°273). 

En  cela  Dumoulin  s'écarte  de  l'opinion  commune  ,  enseignée  par  Barthole 
sur  ladite  loi ,  et  par  les  autres  docteurs  qui  reconnaissent  dans  l'espèce  de 
celle  loi  une  vraie  obligation  solidaire. 

Dumoulin  se  fonde  sur  ces  termes,  quasi  si  duo  rei,  etc.  ,  ce  qui  indique, 
dit-il,  que  les  deux  héritiers  ne  sont  pas,  dans  l'espèce  de  la  loi,  véritable- 
ment corrci,  l'adverbe  quasi  étant  adverbium  improprietalis. 

J'inclinerais  plus  pour  l'opinion  de  Barthole  :  ces  héritiers  étant,  dans  cette 
espèce,  débiteurs  du  total,  non  par  la  qualité  de  la  chose  due,  mais  par  la  vo- 
lonté du  testateur,  qui  a  voulu  qu'ils  fussent  chargés  chacun  pour  le  total  de 
la  prestation  du  legs,  leur  obligation  me  paraît  avoir  tous  les  caractères  d'une 
vraie  obligation  solidaire,  et  je  ne  vois  rien  qui  l'en  différencie. 

Le  terme  quasi  ne  me  paraît  pas  devoir  être  pris  pro  adverbio  impropric» 
talis  ;  mais  il  me  paraît  être  pris  pour  qucmadmodùm.  En  ce  sens  :  ces  deu* 
héritiers  sont  obligés  solidairement  de  même  que  s'ils  étaient  obligés  solidai- 
rement par  une  stipulation  ;  car  ce  n'est  pas  seulement  par  les  stipulations 
qu'on  peut  contracter  des  obligations  solidaires:  Non  lanlàm  verbis  stipula - 


(')  F.  art.  55,  C.  peu.   (ci-dessus,   de  justifier  la  di 

123,  p.  3),  qui  prononce  la  solida-    ce  qui  concerne 

lé  pour  quatre  chefs  (amendes,  res-   peine,  c'est  coin 

ululions,  dommages-intérêts  et  frais)  :  I  solidaires  pour  i 

nous  l'avons  déjà  dit,  il  est  très  difficile  !  les  antres  peines. 


sposition  de  la  loi  en 
qui  est  une 
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tionis,  sed  et  cœlnis  mnlraclibus  duo  rei  promillcndi  fieri  possunt  ;  L.  9, 
If.  de  Duotms  reis;  cl  les  testaments,  ainsi  que  les  contrats,  peuvent  former 
ces  obligations  ('). 

§  III.  Des  effets  de  la  solidité  entre  plusieurs  débiteurs. 

557©.  Ces  effets  sont  :  1°  que  le  créancier  peut  s'adresser  à  celui  qu'il  vou- 
dra des  débiteurs  solidaires  et  exiger  de  lui,  soit  par  demande  ,  si  la  dette  ne 
gît  qu'en  action,  soit  par  voie  de  contrainte,  si  elle  gît  en  exécution,  le  total 
de  ce  qui  lui  est  dû.  C'est  une  conséquence  nécessaire  de  ce  que  chacun  des 
débiteurs  solidaires  est  débiteur  du  total  (2). 

Je  ne  pense  pas  même  que  les  codébiteurs  qui  se  sont  obligés  solidairement, 
aient  entre  eux  le  bénéfice  de  division  ,  c'est-à-dire  que  l'un  d'eux,  à  qui  le 
créancier  demande  le  total,  soit  recevable,  en  offrant  sa  part,  à  demander  que 
le  créancier  soit  renvoyé  contre  les  autres  débiteurs  pour  chacun  leur  part , 
lorsqu'ils  sont  solvables.  Les  actes  de  notaires  portent  ordinairement  la  clause 
de  renonciation  au  bénéfice  de  division  ;  et  quand  il  n'y  aurait  point  de  clause 
de  renonciation  à  cette  exception  de  division,  je  ne  pense  pas  qu'elle  eût  lieu. 
La  loi  47,  If.  locali,  dit  qu'il  est  plus  juste  de  la  leur  refuser  :  Quanquam  for- 
tasse  sit  juslius  (3),  etc. 

H  est  vrai  que  la  Novelle  l'accorde  aux  codébiteurs  solidaires  qui  se  sont 
rendus  caution  l'un  de  l'autre,  alterna  fidejussione  obligatis  :  mais  je  ne  vois 
pas  qu'on  la  suive  parmi  nous.  On  n'accorde  au  débiteur  solidaire  qui  est  pour- 
suivi pour  le  total,  d'autre  bénéfice  que  celui  de  pouvoir  requérir  la  subroga- 
tion ,  ou  cession  des  actions  du  créancier  contre  ses  codébiteurs  solidaires. 
Voyez  sur  cette  subrogation,  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  §  2. 

£ H  1.  Observez  que  le  choix  que  fait  le  créancier  de  l'un  des  débiteurs  contre 
lequel  il  exerce  ses  poursuites ,  ne  libère  pas  les  autres ,  tant  qu'il  n'est  pas 
payé  :  il  peut  laisser  ses  poursuites  contre  celui  qu'il  a  poursuivi  le  premier, 
et  agir  contre  les  autres;  ou,  s'il  veut,  les  poursuivre  tous  en  même  temps  (*)  ; 
L.  28,  Cod.  de  Fidej. 

%V%.  2°  L'interpellation  qui  est  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  inter- 
rompt le  cours  de  la  prescription  contre  tous  les  autres  (5)  ;  L.  fin.  Cod.  de 
Duobus  reis.  C'est  encore  une  conséquence  de  ce  que  chacun  des  débiteurs 
est  débiteur  du  total;  car  le  créancier,  en  l'interpellant,  l'a  interpellé  pour  le 
total  de  la  dette  ;  il  a  donc  interrompu  la  prescription  pour  le  total  de  la  dette, 


(*)  Le  lecteur  pourra  choisir  entre 
ces  deux  opinions  :  mais  Dumoulin 
était  conséquent  avec  les  principes 
qu'il  avait  posés  en  cette  matière  :  il 
veut  une  coopération  directe  et  active 
de  chacun  des  débiteurs  à  la  même 
dette  singulorum  fidem  in  solidum 
conlemplatam  et  sequenlem  pour  qu'il 
y  ait  solidarité  parfaite  :  ce  qui  est 
assez  raisonnable. 

(2)  V.  art.  1203,  C.  civ. 

Art.  1203  :  «  Le  créancier  d'une 
«  obligation  contractée  solidairement 
«  peut  s'adresser  à  celui  des  débiteurs 
«  qu'il  veut  choisir,  sans  que  celui-ci 
«  puisse  lui  opposer  le  bénéfice  de  di- 
c  vision.  » 

(3)  Le  doute  ne  peut  exister  aujour- 


d'hui en  présence  de  l'art.  1203.  F. 
note  précédente. 

(*)  Y.  art.  1204,  C.  civ. 

Art.  1204  :  «  Les  poursuites  faites 
«  contre  l'un  des  débiteurs  n'empê- 
«  client  pas  le  créancier  d'en  exercer 
«  de  pareilles  contre  les  autres.  » 

Celte  décision  est  conforme  à  la 
loi  28 ,  Cod.  de  Fidej.,  qui  est  une 
constitution  de  Justinien  :  mais  il  n'en 
était  point  ainsi  dans  les  anciens  prin- 
cipes, dans  les  cas  où  la  litiscontesta- 
tio  opérait  novalion. 

(5)  F.  art.  1206,  C.  civ. 

Art.  1206  :  «  Les  poursuites  faites 
«  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires 
«  interrompent  la  prescription  à  l'égard 
«  de  tous.  » 
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même  à  l'égard  des  débiteurs  qu'il  n'a  pas  interpellés,  lesquels  ne  pourraient 
opposer  une  prescription  contre  le  créancier,  que  sur  ce  qu'il  n'aurait  pas  usé 
de  son  droit  pour  la  dette  dont  ils  sont  tenus  :  mais  ils  ne  peuvent  le  préven- 
dre, puisque  la  dette  dont  ils  sont  tenus,  est  la  même  que  celle  pour  laquelle 
leur  codébiteur  a  été  interpellé  pour  le  total  (1). 

£?3.  3°  Par  la  même  raison,  lorsque  la  chose  due  a  péri  par  le  fait  ou  la 
faute  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure,  la 
dette  est  perpétuée  non-seulement  contre  ce  débiteur,  mais  contre  tous  ses  co- 
débiteurs, qui  sont  tous  solidairement  tenus  de  payer  au  créancier  le  prix  de 
celte  chose  (a)  :  car  la  dette  de  chacun  d'eux  étant  une  seule  et  même  dette, 
elle  ne  peut  pas  subsister  à  l'égard  de  l'un,  et  être  éteinte  à  l'égard  des  autres  : 
c'est  ce  que  décide  la  loi  penult.  ff.  de  Duob.  reis.  Ex  duobus  reis  ejusdem 
Stichi  promiltendi  faclis,  alterius  faclum  alleri  quoque  nocet. 

Par  exemple,  si  Pierre  et  Paul  m'ont  vendu  solidairement  un  certain  che- 
val, et  qu'avant  qu'il  m'ait  été  livré,  il  soit  mort  par  la  faute  de  Pierre,  Paul 
demeurera  débiteur  aussi  bien  que  Pierre,  et  je  pourrai  lui  demander  la  valeur 
du  cheval  aussi  bien  qu'à  Pierre,  sauf  à  lui  son  recours  contre  Pierre  :  au  lieu 
que,  s'ils  avaient  vendu  sans  solidité,  Pierre  seul  serait  tenu  de  sa  faute;  et 
Paul,  par  la  mort  du  cheval,  quoique  arrivée  par  la  faute  de  Pierre,  serait  en- 
tièrement quitte  de  son  obligation  ,  et  ne  demeurerait  pas  moins  créancier  de 
la  moitié  du  prix  pour  lequel  le  cheval  a  été  vendu ,  de  même  que  si  le  che- 
val était  mort  par  un  cas  purement  fortuit;  Mol.,  Tract.  deDiv.  et  Ind.,  p.  3, 
n°  126. 

Observez  que  le  fait,  la  faute  ou  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs  solidaires 
préjudicie,  à  la  vérité,  à  ses  codébiteurs,  ad  conservandam  et  pcrpeluendam 
obligationcm  ;  c'est-à  dire,  à  l'effet  qu'ils  ne  soient  pas  déchargés  de  leur  obli- 
gation par  la  perte  de  la  chose,  et  qu'ils  soient  tenus  d'en  payer  le  prix  :  c'est 
en  ce  sens  que  la  loi  penult.  ff.  de  Duobus  reis,  dit  :  Alterius  factum  alleri 
quoque  nocet.  Mais  la  faute,  le  fait  ou  la  demeure  de  l'un  d'eux  ne  préjudicie 
pas  aux  autres  ad  augendam  ipsorum  obligalionem  ;  c'est-à-dire  qu'il  n'y  a 
que  celui  qui  a  commis  la  faute,  ou  qui  a  été  mis  en  demeure,  qui  doive  être 
tenu  des  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  résulter  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation, outre  la  valeur  de  la  chose  due. 

Quant  à  l'autre  débiteur,  qui  n'a  commis  aucune  faute,  et  qui  n'a  pas  été  mis 
en  demeure,  il  n'est  tenu  d'autre  chose  que  de  payer  le  prix  de  la  chose  qui  a 
péri  par  la  faute  ou  depuis  la  demeure  de  son  codébiteur  ;  son  obligation  ayant 
bien  pu  être  perpétuée,  mais  non  pas  augmentée  par  la  faute  ou  la  demeure 
de  son  codébiteur. 

Par  la  même  raison,  il  n'y  a  que  celui  qui  a  été  mis  en  demeure,  qui  doive 
être  tenu  des  intérêts  et  autres  dommages  dus  par  le  retard  et  la  demeure  (3). 
C'est  en  ce  sens  que  la  loi  3*2,  §  penult.  ff.  de  Usuris,  dit  :  Si  duo  rei  promit* 
tendi  sinl,  alterius  mora  alteri  non  nocet. 

Dumoulin  restreint  la  décision  de  celte  loi  aux  dommages  et  intérêts  qui 


(')  Celte  raison  n'est  peutêire  pas 
tout  à  fait  satisfaisante  il  faudrait  ajou- 
ter qu'ils  sont,  jusqu'à  un  certain  point, 
mandataires  les  uns  des  aulres  :  ils 
ont  adopté  celle  qualité  en  concourant 
au  même  acte. 

[■)  V.  art.  1205,  C.  civ.,  1er  alinéa. 

Art.  1205  :  «  Si  la  chose  due  a  péri 
«  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure 
«  de  l'un  oude  plusieurs  des  débiteurs 
«  solidaires,  les  autres  codébiteurs  ne 


«  sont  point  déchargés  de  l'obligation 
«  de  payer  le  prix  de  la  chose  ;  mais 
«  ceux-ci  ne  sont  point  tenus  des 
«  dommages  et  intérêts.  —  Le  créan- 
«  cier  peut  seulement  répéter  les  dom- 
«  mages  et  intérêts  tant  conire  les  dé* 
«  biteurs  par  la  faute  desquels  la  chose 
«  a  péri,  que  contre  ceux  qui  étaient 
«  en  demeure.  » 

(3)  V.  art.  1205,  2e  alinéa,  C,  civ., 
note  précédente. 
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n  onl  pas  éié  expressément  stipulés.  S'ils  l'avaient  été,  ils  en  seraient  ions  i 
ii us  ;  le  fait  ou  la  demeure  de  l'un  d'eux  faisant  exister  la  condition  de  l'inci 
cution  de  l'obligation  sons  laquelle  ils  s'étaient  tons  obligés  auxdits  dommag 
et  intérêts  (l)  ;  Mol.,  ibid.,  n"  127. 

il  1. 4°  Le  paiement  qui  est  Fait  par  l'un  dos  débiteurs,  libère  tous  les  au  tn 
C'est  une  conséquence  de  ce  que  la  dette  solidaire  n'est  qu'une  seule  dei 
d'une  même  chose,  dont  il  y  a  plusieurs  débiteurs  (*). 

Non-seulement  le  paiement  réel,  mais  toute  autre  espèce  de  paiement  d< 
avoir  cet  effet.  C'est  pourquoi,  par  exemple,  si  l'un  des  débiteurs  solidain 
poursuivi  par  le  créancier,  lui  a  opposé,  en  compensation  de  la  somme  qui  I 
était  demandée,  une  pareille  somme  que  lui  devait  le  créancier,  ses  codél 
leurs  seront  libérés  par  cette  compensation,  comme  par  le  paiement  réel  qi 
en  aurait  fait. 

Pierre  et  Paul  sont  mes  débiteurs  solidaires  d'une  somme  de  1000  livre 
depuis,  je  suis  devenu  débiteur  envers  Pierred'une  pareille  somme  de  1000  In 
si  j'ai  poursuivi  Pierre  pour  le  paiement  de  1000  livrer  à  moi  dues  par  Piei 
et  Paul,  et  qu'il  m'ait  opposé  la  compensation  de  1000  livresque  je  lui  devais  ( 
suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  cette  compensation  équipolantau  pai 
ment,  la  dette  de  1000  livres  qui  m'était  due  solidairement  par  Pierre  et  p 
Paul,  est,  par  cette  compensation,  éteinte  vis-à-vis  de  l'un  et  de  l'autre.  M: 
si  je  n'ai  pas  poursuivi  Pierre,  et  que  je  poursuive  Paul  pour  le  paiement 
celte  somme,  Paul  pourra-l-il  opposer  en  compensation  la  dette  de  1000  livr 
que  je  dois  à  son  codébiteur?— Papinien,  en  la  loi  10,  ff.  de  Duobus  rets,  d 
cide  pour  la  négative  :  Si  duo  rei  promillcndi  socii  non  sinl  (*),  nonprode\ 
alleri,  quôd  slipulalor  alleri  rco  pecuniam  débet. 

Néanmoins  Domat,  en  ses  Lois  civiles  (p.  1, 1.  3,  t.  3,  s.  1,  art.  8),déci 
contre  ce  texte,  que  Paul  pourra  opposer  la  compensation  de  ce  que  je  dois 
Pierre  pour  la  part  dont  Pierre  vis-à-vis  de  Paul  est  tenu  de  la  dette,  et  m 
pour  le  surplus.  Sa  raison  est  que  Pierre  ne  me  devant  plus  celte  part  do 
il  était  tenu  de  la  dette,  au  moyen  de  la  compensation  de  la  dette  qu'il  a  dr< 
de  m'opposer,  Paul  ne  doit  pas  être  obligé  de  payer  pour  Pierre  celte  pi 
dont  Pierre  est  quitte  par  la  compensation. 


0)  Dans  ce  cas,  Dumoulin  voit  dans 
la  convention  qui  règle  expressément 
les  dommages-intérêts,  une  obligation 
conditionnelle,  et  l'inexécution  de  la 
part  même  de  l'un  des  débiteurs,  est 
la  réalisation  de  cette  condition  :  Et 
hoc  casu  insons  magis  ad  pœnam  lene- 
lur  ex  condilionc  slipulalionis ,  quœ 
extat  tanquam  ex  causa  propinquâ, 
et  immedialâ ,  quam  ex  facto  con~ 
sortis. 

(*)  V.  art.  1200,  C.  civ.,  in  fine,  ci- 
dessus,  p.  121.  note  4. 

(3)  Il  est  hors  de  doute  que  le  codé- 
biteur solidaire,  devenu  créancier  du 
créancier,  peut  opposer  la  compensa- 
tion de  ce  que  ce  créancier  lui  doit. 

(*)  Remarquons  que  Papinien  res- 
treint sa  décision  au  cas  où  il  n'y  a  pas 
société  entre  les  débiteurs,  si  socii 
won  sint,  parce  qu'alors  il  n'y  avait 
pas  de  recours  au  profit  de  celui  nui 


avait  payé,  pour  se  faire  rembon 
ser  une  part  quelconque  par  les  autr 
codébiteurs. 

En  droit  français,  les  codébiten 
sont  de  droit  commun  traités  comr 
ils  l'étaient  en  droit  romain  lorsqu'i 
avait  entre  eux  société  :  donc,  po 
reproduire  la  pensée  de  Papinien, 
fallait  admettre  le  codébiteur  à  oppos 
la  compensation  de  ce  que  le  créanci 
devait  à  l'autre  débiteur  solidaire, 
cependant  l'art.  1294,  dernier  alinc 

Art.  1294  :  «  La  caution  peut  opp 
«  ser  la  compensation  de  ce  que  le  cr 
«  ancierdoit  au  débiteur  principal; 
«  Mais  le  débiteur  principal  ne  peut  o 
«  poser  la  compensation  de  ce  que 
«■  créancier  doit  à  la  caution.  —  ] 
«  débiteur  solidaire  ne  peut  pareill 
«  ment  opposer  la  compensation  de 
«  que  le  créancier  doit  à  son  codél 
«  leur.  » 
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Cette  raison  n'est  pas  tout  à  fait  concluante  :  car,  lorsqu'un  débiteur  soli- 
daire paie  le  total  de  la  dette,  ce  n'est  que  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  qu'il 
est  censé  payer  pour  eux  les  parts  dont  ils  sont  chacun  tenus  de  la  dette,  les 
codébiteurs  solidaires  n'étant  entre  eux  tenus  de  la  dette  que  pour  leur  part; 
mais  un  débiteur  solidaire  étant  vis-à-vis  du  créancier  débiteur  du  total  ;  lors- 
qu'il paie  le  total,  ce  n'est  point  vis-à-vis  du  créancier  qu'il  paie  les  parts  de 
ses  codébiteurs  ;  il  paie  ce  qu'il  doit  lui-même,  et  par  conséquent  il  ne  peut 
opposer  en  compensation  que  ce  qui  lui  est  dû  à  lui-même,  et  non  ce  qui  est 
dû  à  ses  codébiteurs;  et  c'est  sur  celle  raison  qu'est  fondée  la  décision  de  Pa- 
pinien.  On  peut  dire  en  faveur  de  celle  de  Domat,  qu'elle  évite  un  circuit  : 
<ar,  lorsque  Paul  m'aura  payé  pour  le  tolal  la  dette  qu'il  me  doit  solidairement 
avec  Pierre,  Paul  aura  recours  contre  Pierre  pour  la  part  dont  il  en  était  lenu  ; 
et  pour  cette  part  il  saisira  entre  mes  mains  ce  que  je  dois  à  Pierre ,  et  me 
fera  rendre,  jusqu'à  concurrence  de  celle  part,  ce  que  j'aurai  reçu.  Cette  der- 
nière raison  doit  faire  suivre  dans  la  pratique  la  décision  de  Domat  (*). 

fcï-S.  La  remise  que  le  créancier  ferait  de  la  dette  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires,  libérerait  aussi  les  autres,  s'il  paraissait  que  le  créancier,  par  cette 
remise,  a  eu  intention  d'éteindre  la  dette  en  total  (2). 

S'il  paraissait  que  son  intention  a  été  seulement  d'éteindre  la  dette  quant  à 
la  part  pour  laquelle  celui  à  qui  il  en  a  fait  remise  en  était  tenu  vis-à-vis  de 
ses  codébiteurs,  et  de  décharger  du  surplus  de  la  dette  la  personne  de  ce  dé- 
biteur, la  dette  ne  laissera  pas  de  subsister  pour  le  surplus  dans  les  personnes 
de  ses  codébiteurs  (3). 

Quid,  si  le  créancier,  par  la  décharge  qu'il  a  donnée  à  ce  débiteur,  avait 
déclare  expressément  «  qu'il  entendait  décharger  seulement  la  personne  de  ce 
débiteur,  et  conserver  sa  créance  entière  contre  les  autres  codébiteurs,»  pour- 
rait-il, au  moyen  de  cette  protestation,  exiger  le  total  des  autres  débiteurs, 
sans  aucune  dèduclion  de  la  part  de  celui  qu'il  a  déchargé? 

Je  pense  qu'il  ne  le  pourrait.  La  raison  est  que  des  débiteurs  solidaires  ne 


(*)  L'opinion  de  Domat  n'est  qu'un 
moyen  terme  qui  ne  satisfait  pas  plei- 
nement :  car,  si  la  compensation  peut 
être  invoquée  pour  partie,  pourquoi 
pas  pour  le  tout,  puisqu'elle  équivaut 
à  paiement  et  qu'elle  opère  libération 
par  la  seule  force  de  la  loi?  Voici  au  sur- 
plus le  passage  deDomat  :  «Ainsi,  si  un 
v.  des  débiteurs  se  trouvait  de  son  chef 
«  créancier  du  créancier  commun,  ses 
«  coobligés  pourraient  demander  la 
«  compensation  jusqu'àla  concurrence 
«  «le  celle  portion,  et  pour  le  surplus 
«  de  ce  qui  serait  dû  par  leur  créan- 
«  cier  à  ce  coobligé,  ils  ne  pourraient 
«  en  demander  la  compensation  ,  à 
«  moins  qu'ils  n'eussent  d'ailleurs  le 
«  droit  de  ce  coobligé,  »  et  en  note  on 
ajoute  :  «  car  il  ne  serait  pas  juste  de 
«<  contraindre  un  des  obligés  à  payer 
«  la  portion  de  celui  qui  aurait  à  faire 
«  une  compensation  avec  le  créancier  : 
«  puisque  si  cette  compensation  ne  se 
«  Taisait  point,  et  que  ce  débiteur  qui 

TOM.  II. 


((  pourrait  la  faire  de  son  chef,  se 
«  trouvât  insolvable,  ceux  qui  auraient 
«  payé  pour  lui  seraient  sans  res- 
«  sources,  pour  avoir  payé  ce  qu'il  ne 
«  devait  point,  ou  qu'il  aurait  pu  jus- 
«  tement  compenser.  » 

(*)  Le  Code  est  plus  exprès  que  Po- 
thier,  V.  art.  1285,  C.  civ. 

Art.  1285  :  «  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 
«  codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les 
«  autres ,  à  moins  que  le  créancier 
«  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 
«  contre  ces  derniers.  —  Dans  ce  der- 
«  nier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
«  detle  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise.  » 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  ici  com- 
paré la  remise  à  Pacceptilaiion  et  non 
pas  au  pacte.  Cependant  lorsqu'il  y 
avait  société  entre  les  débiteurs,  lft 
pacte  de  non  pelcndo  profitait  à  tous. 
F.  L.  3,  §  3,  de  Libérât,  leg. 

C3)  V.  même  art.  1285,  2e  aliéna. 
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se  seraient  pas  obligés  solidairement,  mais  seulement  pour  leurs  paris,  s'ils 
n'eussent  eompié  <Jir>n  payant  le  total  ils  auraient  recours  contre  leurs  codé- 
biteurs, et  qu'ils  auraient  pour  cet  effet  la  cession  des  actions  du  créancier 
pour  les  autres  parties.  Te  n'est  que  sous  la  charge  tacite  de  cette  cession 
d'actions,  qu'ils  se  sont  obligés  solidairement;  et  par  conséquent  le  créancier 
n'a  droit  d'exiger  de  chacun  d'eux  le  total  qu'à  la  charge  de  celle  cession 
d'actions.  Dans  celte  espèce,  le  créancier  s'étant  mis  par  son  fait  hors  d'état 
de  pouvoir  céder  ses  actions  contre  un  des  débiteurs  qu'il  a  déchargé,  et  par 
conséquent  s'étant  mis  hors  d'état  de  remplir  la  condition  sous  laquelle  il  a 
droit  d'exiger  le  total,  c'est  une  conséquence  qu'il  ne  puisse  plus  demander  à 
chacun  le  total  :  Repellilur  except'one  cedendarum  actionum  (*).  Voyez  ce  qui 
est  dit  de  la  cession  d'aciions,  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art,  6,  §,  2. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires,  et  que  le  créancier  en  a  déchargé 
un,  perd-il  entièrement  la  solidité?  ou  peut-il  agir  contre  chacun  des  autres 
solidairement,  et  sous  la  déduction  seulement  de  la  part  de  celui  qu'il  a  dé- 
chargé, et  de  ce  que  celui  qu'il  a  déchargé,  aurait  été  tenu  de  porter  pour  sa 
part,  des  portions  de  ceux  d'entre  eux  qui  seraient  insolvables? 

Par  exemple,  si  j'avais  six  débiteurs  solidaires;  que  j'en  aie  déchargé  un, 
qu'il  en  reste  cinq,  dont  un  est  insolvable  ;  ne  puis-je  agir  contre  chacun  des 
autres  que  pour  leur  sixième?  ou  puis-je  agir  contre  chacun  des  solvables  pour 
le  total,  sous  la  déduction  seulement  du  sixième  dont  était  tenu  celui  que  j'ai 
déchargé,  et  de  la  part  dont  il  aurait  été  tenu  de  la  portion  de  l'insolvable  ? 

Je  pense  que  j'y  serai  bien  fondé  ;  car  ce  débiteur  contre  qui  j'agis,  ne  peut 
prétendre  contre  moi  d'autre  déduction  que  de  ce  qu'il  perd  par  le  défaut  de 
cession  d'action  contre  celui  que  j'ai  déchargé  :  or  la  cession  d'action  contre 
celui  que  j'ai  déchargé,  ne  lui  aurait  donné  que  le  droit  de  répéter  de  lui  sa 
portion,  et  de  le  faire  contribuer  à  celle  des  insolvables  (2),  comme  nous  le 
verrons  infrà,  n°  281. 

%90.  Lorsque  l'un  des  débiteurs  solidaires  est  devenu  l'unique  héritier  du 
créancier,  la  dette  n'est  point  éteinte  eontre  les  autres  débiteurs  :  car  la  con- 
fusion magis  personam  debitoris  eximit  ab  obligalione,  quàm  exlinguit  obli- 
galionem.  Mais  ce  débiteur,  devenu  héritier  du  créancier,  ne  peut  l'exiger  des 
autres  débiteurs  que  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  en  est  tenu  vis-à-vis 
d'eux  ;  et  s'il  y  en  a  quelqu'un  d'insolvable,  il  doit  en  outre  porter  sa  part  de 
la  portion  de  l'insolvable.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse,  lorsque  le 
créancier  est  devenu  l'unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  (3). 


(!)  Il  est  probable  que  c'est  pour  le- 
ver tous  les  doutes  sur  la  question  exa- 
minée ici  par  Pothier,  que  le  2e  alinéa 
de  l'art.  1285,  ci-dessus  cité,  a  été 
rédigé. 

(2)  V.  art.  1215,  C.  civ. 

Art.  1215:  «  Dans  le  cas  où  le  créan- 
«  cier  a  renoncé  à  l'action  solidaire 
«  envers  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou 
«  plusieurs  des  autres  codébiteurs  de- 
«  viennent  insolvables,  la  portion  des 
«  insolvables  sera  contributoi rement 
«  répartie  entre  tous  les  débiteurs, 
«  même  entre  ceux  précédemment  dé- 
«  chargés  de  la  solidarité  par  le  créan- 
te cier.  » 


(3)  V.  art.  1209,  C.  civ. 

Art.  1209  :  «  Lorsque  l'un  des  dé- 
«  biteurs  devient  héritier  unique  du 
«  créancier,  ou  lorsque  le  créancier 
«  devient  l'unique  héritier  de  l'un  des 
«  débiteurs,  la  confusion  n'éteint  la 
«  créance  solidaire  que  pour  la  part  et 
«  portion  dudébiteur  ou  du  créancier.» 

Et  dans  le  cas  où  le  créancier  ne 
devient  héritier  que  pour  partie  de  l'un 
des  débiteurs,  il  conserve  son  action 
solidaire  contre  chacun  des  autres  dé- 
biteurs, sous  la  déduction  seulement 
de  sa  part  héréditaire  dans  celle  que 
son  auteur  devait  supporter  en  défini- 
tive dans  la  dette  :  mais  contre  ses  co* 


CHAP.  III»    ART.   VIII.      DE  LA    SOLIDITÉ  DES    DÉBITEURS.        131 

§  IV.  De  la  remise  de  la  solidité. 

%W.  Le  droit  de  solidité  qu'a  un  créancier  contre  plusieurs  débiteurs  d'une 
même  dette,  étant  un  droit  établi  en  sa  faveur,  il  n'est  pas  douteux  que,  sui- 
vant la  maxime  :  Cuique  licet  juri  in  suum  favorem  inlroducto  renuntiare, 
un  créancier  majeur  qui  a  la  libre  disposition  de  ses  biens,  peut  renoncer  au 
droit  de  la  solidité.  Il  peut  y  renoncer,  soit  en  faveur  de  tous  les  débiteurs, 
en  consentant  que  la  dette  soit  divisée  entre  eux  ;  soit  en  faveur  de  l'un  des 
débiteurs  qu'il  déchargera  de  la  solidité,  en  conservant  son  droit  de  solidité 
contre  les  autres  (a),  de  manière  néanmoins  que  la  décharge  qu'il  a  donnée 
à  l'un  d'entre  eux,  ne  puisse  préjudiciel-  aux  autres,  comme  il  a  été  observé, 
n°  175. 

Il  peut  y  renoncer,  soit  par  une  convention  expresse,  soit  tacitement. 

Il  est  censé  y  avoir  renoncé  tacitement,  lorsqu'il  a  admis  quelqu'un  des  dé- 
biteurs à  payer  la  dette  pour  sa  part  nommément.  C'est  la  décision  de  la  loi  18, 
Cod.  de  Pact.  Si  creditores  vestros,  ex  parte  debili  admisisse  quemquam 
veslrûm  pro  suâ  personâ  solventem  probaverilis,  adilus  reclor  provinciœ, 
pro  sud  (jravilate,  ne  aller  pro  allero  exigalur,  providebit. 

La  raison  est  que,  lorsque  le  créancier  donne  quittance  en  ces  termes  à  l'un 
de  ses  codébiteurs  solidaires  :  J'ai  reçu  d'un  tel  la  somme  de....  pour  sa  part, 
il  le  reconnaît  débiteur  de  la  dette  pour  une  part;  et  par  conséquent  il  con- 
sent qu'il  ne  soit  plus  solidaire,  étant  deux  choses  opposées,  d'être  débiteur 
pour  une  part,  et  d'être  débiteur  solidaire  (*). 


héritiers;  il  n'a  qu'une  action  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires 
dans  le  total  de  la  dette. 

Exemple  :  Paul  est  créancier  de 
20,000  fr.,  quatre  débiteurs  solidaires; 
Primus,  Secundus,  Terlius,  Quartus. 
Primus  meurt,  laissant  cinq  héritiers, 
savoir,  Paul  (le  créancier),  Pierre, 
Jean,  Luc  et  Louis. 

Paul  conserve  son  action  solidaire 
pour  19,000  fr.  contre  chacun  des  dé- 
biteurs primitifs,  et  il  peut  demander 
'SOOO  fr.  à  chacun  de  ses  cohéritiers. 

(l)  V.  art.  1210,  C.  civ. 

Art.  1210  :  «  Le  créancier  qui  con- 
«  sent  à  la  division  de  la  dette  à  l'égard 
«  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve 
«  son  action  solidaire  contre  les  autres, 
«  mais  sous  la  déduction  de  la  part  du 
«  débiteur  qu'il  a  déchargé  de  la  soli- 
«  darilé.  » 

La  décision  finale  de  cet  article  n'est 
pas  conforme  à  ce  que  dit  Pothier. 

Le  Code  veut  que  le  créancier  qui 
a  consenti  à  la  division  de  la  dette  à 
l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  ne 
conserve  son  action  solidaire  contre 
les  autres  que  sous  la  déduction  de  la 
pari  de  celui  qui  est  déchargé,  ainsi 
soient  quatre  débiteurs  solidaires  de 
20,000  fr.,  le  créancier  consent  à  la 


division  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  ou, 
en  d'autres  termes,  il  lui  fait  remise 
de  la  solidarité,  il  consent  à  ne  lui  de- 
mander que  le  quart,  ou  5,001)  fr.  Le 
Code  veut  que  ce  créancier  ne  puisse 
plus  demander  aux  autres  que  1 5,000  f. 
Nous  ne  pouvons  pas  apercevoir  la 
raison  de  cette  décision. 

Polhier  au  contraire  dit  :  En  con- 
servant son  droit  de  solidarité  contre 
les  autres,  il  ne  met  que  celle  res- 
triction :  la  décharge  ne  pourra  pré- 
judicier  aux  autres,  c'est-à-dire  celui 
déchargé  sera  compris  dans  la  réparti- 
lion  de  la  part  des  insolvables. 

(*)  V.  art.  1211,  C.  civ. 

Art.  1211  :  «  Le  créancier  qui  re- 
«  çoit  divisément  la  part  de  l'un  des 
«  débiteurs,  sans  réserver  dans  la 
«  quittance  la  solidarité  ou  ses  droits 
«  en  général,  ne  renonce  à  la  solida- 
«  rite  qu'à  l'égard  de  ce  débiteur.  — 
«  Le  créancier  n'est  pas  censé  re- 
«  mettre  la  solidarité  au  débiteur  lors- 
«  qu'il  reçoit  de  lui  une  somme  égale 
a  à  la  portion  dont  il  est  tenu  ,  si  la 
«  quittance  ne  porte  pas  que  c'est 
«  pour  sa  part.  —  Il  en  est  de  même 
«  de  la  simple  demande  formée  cou  ire 
«  l'un  des  codébiteurs  pour  sa  part, 
«  si  celui-ci  n'a  pas  acquiescé  à  la  de- 
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Celle  décision  n'a  pas  lieu,  si  la  quittance  par  laquelle  le  créancier  déclan 
avoir  reçu  d'un  tel  -pour  sa  part,  porte  une  réserve  de  la  solidité  :  car  le< 
termes  formels  par  lesquels  le  créancier  se  réserve  son  droit  de  solidité,  l'em 
portent  sur  la  conséquence  qu'on  voudrait  tirer  des  ternies,  potir  ta  part,  cm 
ployés  dans  sa  quittance,  pour  en  induire  la  renonciation  à  la  solidité.  Et  quant 
même  on  accorderait  que  ces  termes,  pour  sa  pari,  seraient  aussi  formels  ei 
faveur  de  la  renonciation  à  la  solidité,  que  la  réserve  expresse  de  la  solidité  serai 
tonnelle  contre  cette  renonciation, il  nes'ensuivrait  autre  chose,  sinon  que  ce; 
termes,  pour  sa  part,  et  ceux-ci,  sans  préjudice  de  la  solidilé,  se  détruiraien 
réciproquement,  et  que  la  quittance  devrait  être  regardée  comme  si  elle  n 
contenait  ni  les  uns  ni  les  autres;  auquel  cas  elle  ne  peut  préjudicier  au  droi1 
de  solidilé.  C'est  le  raisonnement  d'Alciat,  ad  camd.  L.  18. 

On  opposera  peut-être  que,  dans  celte  quittance,  ces  termes,  sanspréjudic 
de  la  solidité,  doivent  s'entendre  d'une  réserve  que  le  créancier  fait  de  soi 
droit  de  solidité  contre  les  autres  codébiteurs,  et  non  contre  celui  à  qui  il  donn 
quittance  ;  on  croira  les  concilier  par  ce  moyen  avec  les  termes,  pour  sa  pari 
employés  dans  la  quittance. 

Cette  explication  ne  vaut  rien.  Lorsque,  dans  une  quittance  comme  dar 
tout  autre  acte,  on  réserve  des  droits,  sans  dire  contre  qui,  il  est  naturel  qu 
cela  s'entende  des  droits  qu'on  a  contre  celui  avec  qui  l'on  traite,  ou  à  qui  l'o 
donne  quittance,  et  non  de  ceux  qu'on  a  contre  d'autres. 

On  concilie  d'une  façon  plusnaturelle  ces  termes, pour  sa  part,  avec  la  résen 
de  solidité,  en  disant  qu'en  ce  cas  le  créancier  qui  a  réservé  son  droit  de  sol 
dite,  a  entendu  par  ces  termes,  pour  sa  part,  non  une  part  pour  laquelle  < 
débiteur  serait  tenu  vis-à-vis  de  lui  créancier,  mais  la  part  pour  laquelle  ce  d< 
biteurest  effectivement  tenu  de  la  dette  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  ;  laque! 
part  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  de  lui  dans  ce  moment;  sauf  à  exig» 
de  lui  le  surplus,  en  vertu  du  droit  de  solidité  qu'il  a  contre  lui,  et  qu'il  : 
réserve.  C'est  un  des  points  jugés  par  un  arrêt  du  6  septembre  1712,  rappor 
au  sixième  tome  du  Journal  des  Audiences. 

Lorsque  la  quittance  porte,  sans  préjudice  de  mes  droits,  c'est  la  mêrr 
chose  que  si  elle  portait,  sans  préjudice  de  la  solidilé;  car  le  droit  de  solidi 
est  compris  dans  la  généralité  des  termes,  sans  préjudice  de  mes  droits; 
c'est  même  le  droit  dont  la  réserve  a  le  plus  de  rapport  à  la  quittance  que 
donne,  et  qui  sert  de  correctif  aux  termes,  pour  sa  part,  employés  dans  c 
quittance.  Alciat  ad  dict.  leg. 

Lorsque  le  créancier  a  donné  a  l'un  de  ses  codébiteurs  solidaires  quittan 
purement  et  simplement  d'une  certaine  somme,  qui  fait  précisément  cel 
dont  le  débiteur  est  tenu  de  la  dette  pour  sa  part  vis-à-vis  de  ses  codébiteur 
sans  exprimer  qu'il  l'a  reçue  pour  sa  part,  le  créancier  est-il  censé  avoir  ren 
son  droit  de  solidité  ? 

Je  pense  qu'il  ne  doit  pas  être  censé  l'avoir  remis,  et  que  la  décision  de  la 
Si  creditores,  ci-dessus  citée,  doit  être  restreinte  dans  son  cas,  qui  est  ce 
auquel  l'un  des  codébiteurs  a  été  reçu  expressément  à  payer  pour  sa  p; 
'  personnelle,  ex  parle  pro  personâ  suâ,  et  que  c'est  de  cette  expression  port 
■  par  la  quittance  que  le  créancier  reçoit  pour  la  part  de  ce  débiteur,  que 
tire  la  présomption  de  la  renonciation  à  la  solidité.  Mais  si  le  créancier  a  bi 
voulu  recevoir  de  l'un  de  ses  débiteurs  une  partie  de  sa  dette,  que  ce  débite 
solidaire  lui  devait  pour  le  total,  on  ne  doit  pas  de  cela  seul  en  conclure  qi 
a  voulu  le  décharger  de  la  solidité;  car  il  n'y  a,  en  ce  cas,  aucune  nécessité 
tirer  cette  conséquence;  et  on  ne  la  doit  pas  tirer  sans  nécessité,  person 
n'étant  présumé  remettre  ses  droits  (l)  :  Nemo  facile  donare  prœsumitur, 

«  mande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu  un  I     (*)  V.  art.  1211,  2e  alinéa,  C.  ci 
«  jugement  de  condamnation.  »  Jnote  précédente. 
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C'est  ce  qui  est  décidé  en  la  loi  8;  §  1,  ff.  de  Leg.  1°,  dans  l'espèce  de  deux 
héritiers  que  le  testateur  avait  grevés  solidairement  de  la  prestation  d'un  legs. 

Pomponius  décide  que  le  légataire  qui  a  demandé,  ou  même  qui  a  recula  part 
de  l'un  des  codébiteurs,  n'est  pas  censé  pour  cela  l'avoir  déchargé  de  la  soli- 
dité, et  qu'il  peut  exiger  de  lui  le  surplus.  Quidsi  ab  allero  partent  peticrit  ? 
Liberum  erit  ab  allerulro  reliquum  peler e  .-  idem  erit  et  si  alter  partent  sol- 
visset.  Bacquet,  Traité  des  Droits  de  Justice,  chap.  21  n°  24-5}  Dasnage, 
Traité  des  Hypolh.,  part.  2,  4,  sont  de  notre  avis. 

Darthole  prétend  qu'il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre  les  débiteurs 
solidaires  par  testament,  et  ceux  qui  le  sont  par  un  acte  entre-vif;  mais  cette 
distinction  n'est  fondée  sur  aucune  raison  solide. 

Observez  que  ces  termes  de  la  loi,  idem  erit  et  si  alter  partem  solvisset , 
doivent  s'entendre  du  cas  auquel  le  créancier,  sans  avoir  fait  aucune  demande, 
reçoit  volontairement  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  la  somme  à  laquelle 
monte  ce  que  ce  débiteur  doit  pour  sa  part,  sans  exprimer  dans  la  quittance 
qu'il  la  reçoit  pour  sa  part,  comme  il  sera  dit  ci-après. 

Lorsqu'un  créancier  a  fait  commandement  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  de 
payer  telle  somme  pour  sa  part  de  la  dette,  ou  lorsqu'il  l'a  assigné  pour  payer 
sa  part  de  la  dette,  est-il  censé  pour  cela  seul  avoir  divisé  sa  dette,  et  avoir  dé- 
chargé ce  débiteur  de  la  solidité  ? 

Les  docteurs  sont  partagés  sur  cette  question  :  Balde  est  pour  l'affirmative, 
et  Darthole  pour  la  négative. 

Pour  Falfirmative,  on  dira  qu'il  paraît  y  avoir  même  raison  de  le  décider 
dans  ce  cas,  que  dans  le  cas  de  la  loi  Si  credilores,  ci-dessus  rapportée.  Dans 
le  cas  de  la  loi,  le  créancier  qui  a  exprimé  en  termes  formels,  dans  la  quit- 
tance qu'ila donnée  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  qu'il  avait  reçu  telle  somme 
pour  sa  part,  a,  par  ces  termes,  reconnu  et  consenti  qu'il  ne  fût  débiteur  que 
pour  sa  part,  et  par  conséquent  qu'il  ne  fût  plus  débiteur  solidaire,  étant  deu\ 
choses  opposées,  d'être  débiteur  pour  une  part,  et  d'être  débiteur  solidaire. 
Or,  lorsqu'un  créancier  a  exprimé  dans  le  commandement  fait  à  l'un  des  dé- 
biteurs solidaires,  ou  dans  l'exploit  de  demande  donné  contre  lui,  qu'il  lui 
demande  une  telle  somme  pour  sa  part;  ne  peut-on  pas  dire  de  même  que 
par  ces  termes,  pour  sa  part,  il  a  consenti  que  ce  débiteur  ne  fût  plus  soli- 
daire? Par  conséquent  il  paraît  y  avoir,  dans  ce  cas,  même  raison  de  décider 
que  le  créancier  l'a  déchargé  de  la  solidité,  que  dans  le  cas  de  la  loi  Si  cre- 
dilores. 

Au  contraire,  pour  la  négative,  on  a  coutume  d'alléguer  la  loi  Reos,  23,  Cod. 
de  Fidej.  et  la  loi  8,  §  1,  ff.  de  Leg.  1°  ci-dessus  citée. 

La  loi  Reos  ne  me  paraît  nullement  décider  cette  question;  mais  la  loi  8, 
§  1,  décide  formellement  qu'un  débiteur  solidaire  n'est  pas  déchargé  de  la  so- 
lidité par  la  demande  que  lui  a  faite  le  créancier  de  payer  sa  part;  puisqu'elle 
décide  que  le  créancier,  nonobstant  la  demande,  n'est  pas  exclu  de  deman- 
der le  surplus  à  l'un  ou  à  l'autre  des  débiteurs;  et  par  conséquent,  même  à 
celui  à  qui  il  avait  d'abord  demandé  sa  part  :  Quid  si  ab  allero  parlent  pe- 
tieril?  Liberum  erit  ab  allerulro  reliquum  pclere. 

La  raison  est  que  les  dettes  étant  contractées  par  le  concours  de  volontés 
du  créancier  et  du  débiteur,  la  remise  ne  peut  s'en  faire  que  par  un  consen- 
tement contraire  des  mêmes  parties  (part.  3,  ch.  3,  art.  1,  §  3).  D'où  il  suit 
qu'en  supposant  que  la  demande  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  de  payer 
sa  part,  renfermerait  une  volonté  du  créancier  de  lui  remettre  la  solidité,  tant 
«pie  la  volonté  du  débiteur  n'a  pas  concouru  avec  celle  du  créancier;  tant  que 
le  débiteur  n'a  pas  acquiescé  à  celte  demande,  et  offert  en  conséquence  de 
payer  sa  part,  celte  demande  ne  peut  faire  acquérir  au  débiteur  aucun  droit, 
ni  le  décharger  delà  solidité,  ni  par  conséquent  empêcher  le  créancier  d'aug- 
menter ses  conclusions  contre  lui,  et  de  lui  demander  le  total  de  la  dette. 
Lu  cela,  ce  cas-ci  diffère  de  la  loi  Si  credilores,  dans  laquelle  la  volonlé  du  dé- 
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]>il  1-iit-  qui  paie  sa  part  de  la  dette  au  créancier,  qui  veut  bien  s'en  contenter, 
concourt  avec  celle  du  créancier  pour  la  remise  du  surplus  (■). 

Lorsque  le  débiteur  poursuivi  pour  le  paiement  de  sa  part,  avant  que  le 
créancier  ait  augmenté  ses  conclusions  contre  lui,  a  payé  sa  part,  ou  seule- 
ment même  oflert  de  la  payer,  il  me  paraît  qu'en  ce  cas  il  y  a  une  entière  pa- 
rité de  raison  de  décider,  de  même  que  dans  le  cas  de  la  loi  Si  credilores, 
pour  la  décharge  de  la  solidité.  C'est  pourquoi  je  pense  que  ces  derniers  ter- 
mes de  la  loi  8,  §  1,  ff.  de  Lcg.  1°,  idemque  eril  et  si  aller  parlera  solvisset, 
qui  font  un  verset  séparé  dans  ce  paragraphe,  doivent  u  e  restreints  au  cas 
d'un  paiement  volontaire  fait  sans  que  la  quittance  exprime  que  le  créancier 
a  reçu  pour  sa  part,  et  ils  ne  doivent  pas  s'entendre  d'un  paiement  fait  en 
conséquence  d'une  poursuite  contre  le  débiteur  pour  le  paiement  de  sa  part. 

Pareillement,  lorsque, sur  la  demande  du  créancier  contre  l'un  des  débiteurs 
solidaires  pour  le  paiement  de  sa  part,  il  est  intervenu  sentence  qui  le  con* 
damne  à  payer  sa  part,  le  créancier  ne  peut  plus  lui  demander  le  surplus  :  la 
sentence  de  condamnation  supplée  à  cet  égard  à  la  volonté  du  débiteur  pour 
l'acceptation  de  la  remise  du  surplus;  cùm  in  judiciis  quasi  conlrahamus ,  d 
judicalumquamdamnovationem  inducat.  C'est  l'avis  de  B.\a\uel,ibid.,  n°  'Àlï. 

'S'Î'S.  Lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  débiteurs  solidaires,  la  quittance  donnée 
à  l'un  d'eux  d'une  somme,  avec  l'expression  que  c'est  pour  le  paiement  de  sa 
part,  décharge-t-elie  de  la  solidité  tous  les  débiteurs,  ou  seulement  celui  à  qui 
elle  est  donnée? 

Les  docteurs  ont  été  encore  partagés  sur  cette  question. 

Les  anciens  docteurs  tenaient  l'affirmative,  et  se  fondaient  sur  la  loi  Si  cré- 
ditons, ci-dessus  citée.  Pierre  de  l'Etoile,  dit  Stella,  célèbre  professeur  de 
l'université  d'Orléans,  a  été  le  premier, au  rapport  d'Àlciat,  ad  eamd  Lcg.  qui 
ait  tenu  la  négative. 

Son  sentiment  paraît  être  le  meilleur,  et  le  plus  conforme  aux  principes  du 
droit. 

La  loi  Si  credilores,  bien  entendue,  n'y  est  pas  contraire.  Cette  loi  est  fon- 
dée sur  une  convention  qu'on  présume  tacitement  intervenue  pour  la  dé- 
charge de  la  solidité,  entre  le  créancier  et  celui  des  débiteurs  à  qui  il  a  donné 
la  quittance.  Or,  c'est  un  des  principes  de  droit  les  plus  constants  «  que  les 
conventions  ne  peuvent  faire  acquérir  de  droit  qu'entre  les  parties  entre  qui 
elles  interviennent  »  (suprà,  n°  85  et  seq.)  :  d'où  il  suit  que  celle-ci  n'a  pu 
procurer  ladéchargede  la  solidité  qu'au  débiteur  à  qui  le  créancier  a  donné  la 
quittance,  qui  est  le  seul  avec  qui  il  a  traité,  et  qu'elle  n'a  pu  le  procurer  aux 
autres  débiteurs,  avec  lesquels  le  créancier  n'a  eu  à  cet  égard  aucune  conven- 
tion :  la  bonté  que  le  créancier  a  eue  pour  l'un  de  ses  débiteurs,  en  l'admet- 
tant à  payer  la  dette  pour  sa  part  seulement,  ne  doit  pas  lui  être  préjudicia- 
ble vis-à-vis  des  autres  :  Bonilas  creditoris,  dit  Alciat,  ad  hanc  L.  non  débet 
esse  ci  captiosa. 

La  loi  Si  credilores,  sur  laquelle  se  fondent  les  anciens  docteurs,  n'a  aucun 
rapport  à  celte  question  :  il  y  a  même  apparence  que  dans  l'espèce  de  celte 
loi,  il  n'y  avait  que  deux  débiteurs  solidaires;  s'il  y  en  avait  eu  plusieurs, 
l'Empereur  aurait  dit  :  Rector  providebit  ne  unus  pro  cœleris  exigatur.  Ces 
termes,  ne  aller  pro  allero  exigatur,  désignent  deux  débiteurs  seulement,  et 
s'entendent  en  ce  sens,  ne  aller  quisolvil,  pro  allero  qui  nondùm  solvit,  exi- 
gatur (2j. 

Cette  décision  doit  être  suivie,  avec  ce  tempérament,  que  si,  parmi  les  débi- 
teurs qui  restent,  il  y  en  avait  quelqu'un  d'insolvable,  ces  débiteurs  devraient 
être  déchargés  de  la  part  que  celui  qui  a  été  déchargé  de  la  solidité,  aurait 
— — -  , 

0)  Il  ne  peut  plus  y  avoir  de  doute  |  (»)  V.  art.  1211,  1er  alinéa,  C.  civ. 
aujourd'hui.   V.  1211,  dernier  alinéa.  |  F.  ci-dessus.,  p.  131,  note  2. 
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portée  de  l'insolvabilité:  car,  s'ils  ne  devaient  pas  profiter  de  cette  décharge, 
elle  ne  doit  pas  leur  préjudicier  (!).  Il  faut  néanmoins  avouer  que  Bacquet, 
ibid.,  n°  245,  après  avoir  dit  que  l'opinion  de  l'Etoile  lui  paraît  équitable, 
avoue  que  l'opinion  contraire,  qui  est  celle  des  anciens  docteurs,  est  suivie  au 
Châtclet  de  Paris;  mais  je  crois  que  c'est  une  erreur  qu'il  faut  réformer,  si 
elle  ne  l'a  déjà  élé. 

Lorsque  le  créancier  a  fait  condamner  l'un  des  débiteurs  solidaires  à  payer 
sa  part  de  la  dette,  on  doit,  suivant  les  mêmes  principes,  décider  que  cette 
sentence  ne  doit  pas  décharger  de  la  solidité  les  autres  débiteurs,  cùm  res  ju- 
dicala  aliis  nonprosit;  et  qu'ijs  peuvent  seulement  demander,  dans  le  cas 
où  il  y  aurait  quelqu'un  parmi  eux  d'insolvable,  que  le  créancier  leur  fasse 
raison  et  déduction  de  la  part  que  celui  qu'il  a  déchargé  aurait  dû  porter  de 
celte  insolvabilité. 

•CÎ9.  Il  nous  reste  une  question,  qui  est  de  savoir  si,  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
débiteurs  solidaires  d'une  rente, la  quittance  que  le  créancier  adonnée  à  l'un 
d'eux  d'une  telle  somme  pour  sa  part  des  arrérages  qui  étaient  lors  échus,  le 
décharge  de  la  solidité  pour  l'avenir,  ou  seulement  quant  aux  arrérages  échus 
pour  lesquels  la  quittance  a  élé  donnée? 

Il  faut  décider  qu'elle  ne  le  décharge  de  la  solidité  que  pour  les  arrérages 
échus,  et  pour  lesquels  la  quittance  a  été  donnée,  et  non  pour  l'avenir  (*). 
Celle  décision  est  fondée  sur  la  principe  ci-dessus  établi,  que  Ncmo  facile 
prœsumilur  donare.  D'où  il  suit  qu'on  ne  doit  point  tirer  de  la  quitlancc  don- 
née par  le  créancier,  la  conséquence  qu'il  a  voulu  décharger  le  débiteur  de 
la  solidité  de  la  rente  pour  l'avenir,  s'il  n'y  a  nécessité  de  la  tirer.  Or,  il  n'y  a 
aucune  nécessité  :  car,  de  ce  que  le  créancier  a  bien  voulu  permettre  à  ce 
débiteur  de  payer,  pour  sa  part,  les  arrérages  qui  étaient  échus,  et  pour  les- 
quels il  a  donné  quittance  pour  sa  part,  il  s'ensuit  seulement  que  le  créancier 
a  voulu  le  décharger  de  la  solidité  pour  lesdits  arrérages;  mais  il  ne  s'ensuit 
nullement  quil  ait  voulu  le  décharger  de  la  solidité  de  la  rente  pour  l'avenir. 
Ainsi  le  décide  Alciat,  ad  eamd.  L.  Bacquet,  ibid.,  n°  2ri6. 

Néanmoins  si,  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription  ,  c'est-à-dire, 
pendant  un  espace  de  trente  ans  ('),  le  débiteur  avait  toujours  élé  admis  à 
payer  les  arrérages  pour  sa  part,  ce  débiteur  aurait  acquis  par  prescription  la 
décharge  de  la  solidité,  même  pour  l'avenir;  Alciat,  Bacquet,  ibid.  Mais  en 
ce  cas  même,  comme  l'observe  Bacquet,  ibid.,  ce  débiteur  n'aurait  pas  acquis 
le  droit  de  racheter  la  rente  seulement  pour  sa  part  :  car,  de  ce  que  le  créan- 
cier a  bien  voulu  le  décharger  de  la  solidité  de  la  prestation  des  arrérages,  il 
ne  s'ensuit  nullement  qu'il  ait  pareillement  consenti  à  la  division  du  rachat  de 
sa  rente  (4). 


(1)  V.  art.  1215,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  430,  note.  2. 

(2)  V.  art.  1212,  C.  civ. 

Art.  1212  :  «  Le  créancier  qui  re- 
«  çoit  divisément  et  sans  réserve  la 
«  portion  de  l'un  des  co/lébiteurs  dans 
«  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette, 
«  ne  perd  la  solidarité  que  pour  les 
«  arrérages  ou  intérêts  échus,  et  non 
«  pour  ceux  à  échoir,  ni  pour  le  capi- 
«  tal,  h  moins  que  le  paiement  divisé 
«  n'ait  élé  continué  pendant  dix  ans 
«  consécutifs.  » 

(3)  Aujourd'hui,dixans.F.  art.1212, 
C.  civ.,  note  précédente. 

(4)  La  rédaction  de  l'art.  1212,  C. 


civ.  (V.  ibid.),  semble  supposer  le  con- 
traire :  car,  après  avoir  dit  que  le 
créancier  ne  perdait  pas  la  solidarité 
pour  les  arrérages  à  échoir  ni  pour  le 
capital  ,  on  ajoute  :  à  moins  que  le 
paiement  divisé  n'ait  été  continué  pen- 
dant dix  ans  consécutifs  :  ce  qui  signi- 
fie bien  évidemment,  que,  si  le  paie- 
ment divisé  a  élé  continué  pendant 
dix  ans  consécutifs,  alors  le  créancier 
a  perdu  la  solidarité  tant  pour  les  arré- 
rages à  échoir  que  pour  le  capital.  Or, 
que  signifie  perdre  la  solidarité  pour  le 
capital;  si  ce  n'est  que  le  débiteur  aur;i 
le  droit  de  racheter  partiellement  ou 
d'éteindre  la  rente  pour  sa  part  ? 


130 


TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS.    Il     PARTIE. 


§  Y.  De  la  cession  des  actions  du  créancier,  qu'a  droit  de  demander  un 
débiteur  solidaire  qui  paie  le  total. 

HHO.  Le  débiteur  solidaire  qui  paie  le  total ,  peut  n'éteindre  absolument 
la  dette  que  pour  la  part  qu'il  est  tenu  de  payer  pour  soi,  et  sans  recours  (*). 
(Voy.  suprà,  n°  26i.)  Il  a  le  droit  de  se  faire  céder  les  actions  du  créancier 
pour  le  surplus  contre  ses  débiteurs;  et  au  moyen  de  cette  cession  d'actions, 
il  est  censé  en  quelque  façon  plutôt  acheter  la  créance  du  créancier  pour  le 
surplus  contre  ses  codébiteurs,  que  l'avoir  acquittée  :  Credilor  non  in  so- 
lulum  accepit,  sed  quodammodo  nomen  créditons  vendidit  (*)  j  L.  36 ,  ff.  de 
Fidejus, 


(■)  Ce  qui  n'aurait  lieu  qu'au  cas 
prévu  par  l'art.  1216  (V.  ci-dessus,  p. 
123,  note  2),  en  supposant  le  paie- 
ment effectué  par  celui  qui ,  en  réa- 
lité, était  le  seul  débiteur. 

(*)  Voilà  un  de  ces  fragments  dont  il 
est  facile  d'abuser  :  et  nous  croyons 
qu'on  en  a  en  effet  tiré  des  consé- 
quences fort  exagérées.  Il  ne  sera  pas 
inutile  de  mettre  ce  texte  en  entier 
sous  les  yeux  du  lecteur. 

Mais  auparavant  il  faut  savoir  que, 
lorsqu'il  y  avait  plusieurs  fidéjusseurs 
d'un  même  débiteur,  et  que  l'un  d'eux 
avait  payé  le  total  de  la  dette,  il  n'avait 
pas  de  recours  contre  les  autres  cofi- 
déjusseurs ,  il  ne  pouvait  agir  que 
contre  le  débiteur  aclione  mandait  ; 
si  donc  le  débiteur  était  insolvable,  le 
fidéjusseur  qui  avait  payé  supportait 
en  définitive  lui  seul  toute  la  perle. 

Voilà  un  résultat  qui  parut  inique  j 
aussi  les  jurisconsultes  romains,  non 
moins  ingénieux  que  partisans  de 
l'équité,  cherchèrent-ils  à  éviter  cet 
inconvénient ,  et  pour  cela  ils  sup- 
posèrent une  espèce  de  cession  d'ac- 
tions que  le  créancier  aurait  faite  à 
celuidequi  il  avait  reçu  le  paiement. 

Cela  posé,  voici  comment  s'exprime 
le  jurisconsulte  Paul  dans  cette  loi  36, 
ff.  de  Fidej.  :  «  Cum  is,  qui  et  reum, 
«  et  fidejussores  habens,  ab  uno  ex 
«  fidejussoribus  accepta  pecunià  prœ- 
«  stat  actiones,  polerit  quidem  dici 
«  nullas  jam  esse,  cum  suum  perce- 
«  périt,  et  perceplione  omnes  libéra ti 
«  sunt  :  »  oui,  sans  doute,  on  pour- 
rait dire  cela,  et  on  aurait  raison  :  ce 
langage  serait  parfaitement  conforme 
aux  principes  qui  veulent  que  le  paie- 
ment fait ,  même  par  un  fidéjusseur, 
éteigne  toute  la  dette,  libère  en  con- 


séquence tous  ceux  qui  en  étaient  te- 
nus, soit  principalement,  soit  accessoi- 
rement :  donc,  le  créancier  n'ayant 
plus  de  droit,  n'en  pouvait  plus  céder  : 
cum  nulla  actio  superfuerit. 

Voilà  précisément  ce  qui  effraie  le 
jurisconsulte  :  alors,  préférant  l'équité 
à  la  rigueur  du  principe,  il  s'empresse 
d'ajouter  :  a  Sed  non  ità  est,  non  enim 
«  in  solulum  accepit  »  (ici  commence 
la  fiction  ,  c'est-à-dire  le  contraire  de 
la  vérité)  «  sed  quodammodo  nomen 
«  débitons  vendidit,  et  ideô  habet  ac- 
«  tiones  quia  tenelur  ad  ipsum ,  ut 
«  prœstet  actiones.  » 

On  trouvera  le  même  raisonnement 
dans  la  loi  76,  ff.  de  Solutionibus 
avec  des  circonstances  et  des  détails 
plus  précis. 

Mais,  en  vérité,  tout  cela  est-il  donc 
bien  raisonnable  et  bien  fondé  ?  11  est 
permis  d'en  douter. 

Le  codébiteur,  tenu  personnelle- 
ment du  total,  qui  paie  sa  dette,  a-t-il 
donc  la  pensée  d'acheter  une  créance? 
Le  créancier  qui  reçoit  ce  qui  lui  est 
dû,  entend-il  vendre?  Y aura-t-il  entre 
eux  des  discussions  sur  le  montant  du 
prix?  Y  a-t-il  spéculation,  intention 
de  réaliser  un  gain  ?  Non,  évidemment 
non  :  le  débiteur  veut  et  entend  payer  ; 
le  créancier  reçoit  ce  qui  lui  est  dû  :  ni 
solutum  accepit, quoi  qu'en  dise  Paul. 

Aujourd'hui,  puisque  notre  loi,  foi  ! 
équitable  en  celle  matière  ,  admet  le 
recours  de  celui  qui  a  payé,  contre  les 
coobliges,  et  qu'attendu  les  circon- 
stances dans  lesquelles  le  paiement  a 
eu  lieu  ,  cette  même  loi  accorde  les 
privilèges  et  hypothèques  de  la  dette 
primitive  à  la  dette  nouvelle,  à  quoi 
bon  recourir  à  celte  fiction  de  vente 
et  d'achat  de  créance  ? 
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Le  créancier  ne  peut  refuser  cetle  subrogation  ou  cession  de  ses  actions  au 
débiteur  solidaire  qui  paie  le  total,  lorsqu'il  la  lui  demande  :  et  même  s'il  était 
mis  hors  d'état  de  pouvoir  les  céder  contre  quelqu'un  (l),  il  donnerait  atteinte 
à  son  droit  de  solidité,  comme  il  a  été  dit  suprà. 

Il  y  a  plus  :  lorsque  le  débiteur  a,  par  l'acte  de  paiement,  requis  la  subro- 
gation, quand  même  le  créancier  la  lui  aurait  expressément  refusée,  le  débi- 
teur, selon  nos  usages,  ne  laisse  pas  de  jouir  de  cetle  subrogation,  sans  être 
obligé  de  poursuivre  le  créancier  pour  le  contraindre  à  la  lui  accorder.  La  loi 
supplée  en  ce  cas  à  ce  que  le  créancier  aurait  dû  faire,  et  subroge  elle-même 
le  débiteur  qui  a  requis  la  subrogation,  en  tous  les  droits  et  actions  du  créan- 
cier (2). 

Quid,  si  le  débiteur  avait  payé  sans  requérir  la  subrogation  ? 

11  ne  pourrait  plus  par  la  suite  se  faire  subroger  aux  actions  du  créancier  : 
car  le  paiement  pur  et  simple  qu'il  aurait  fait,  ayant  éteint  entièrement  la 
créance  et  toutes  les  actions  et  droits  qui  en  résultent,  on  ne  peut  plus  par  la 
suite  lui  céder  ce  qui  n'existe,  plus  (3)  :  Sipost  sohilum,  sine  ullo  paclo,  omne 
quod  ex  causa  tutelœ  debelur,  acliones  post  aliquod  inlcrvallum  cessœ  sint3 
nihil  eâ  cessione  aclum,  cùm  nulla  actio  super/uil;  L.  76,  If.  de  Solul. 

Les  docteurs,  entre  autres  textes  de  droit,  ont  coutume  de  citer  celte  loi, 
pour  décider  que  la  subrogation  ne  se  fait  pas  de  plein  droit,  si  elle  n'est  re- 
quise par  le  paiement  que  fait  le  débiteur  solidaire,  ou  une  caution,  ou  quel- 
que autre  personne  que  ce  soit,  qui  paie  ce  qu'elle  doit  pour  d'autres,  ou 
avec  d'autres  ;  et  ce  texte  paraît  effectivement  le  décider  en  termes  assez 
formels. 

Néanmoins  Dumoulin,  en  la  première  de  ses  leçons  solennelles  qu'il  fit  à 
Dole,  a  prétendu,  contre  le  sentiment  de  tous  les  docteurs,  qu'un  codébiteur 
solidaire,  une  caution  ,  et  généralement  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu'ils  de- 
vaient avec  d'aulres  ou  pour  d'autres,  étaient,  en  payant,  subrogés  de  plein 
droit,  quoiqu'ils  n'eussent  pas  requis  la  subrogation  (4).  Sa  raison  était  qu'ils 
doivent  toujours  être  présumés  n'avoir  payé  qu'à  la  charge  de  cette  subroga- 
tion qu'ils  avaient  droit  d'exiger,  personne  ne  pouvant  être  présumé  négliger 
ses  droits,  et  y  renoncer.  Il  prétend  que  celte  loi  76  n'est  pas,  comme  tous 
l'ont  pensé,  dans  l'espèce  d'un  tuteur  qui  a  payé  le  reliquat  qu'il  devait  soli- 
dairement avec  ses  cotuteurs,  sans  demander  la  subrogation  contre  eux;  mais 
qu'elle  est  dans  l'espèce  d'un  ami  d'un  tuteur,  qui  avait  payé  pour  lui,  et  qui 
n'était  pas  obligé  à  la  dette. 

Dumoulin  prétend  que  ce  n'est  que  dans  ce  cas  qu'il  n'y  a  pas  de  subroga- 
tion, lorsque  la  quittance  n'en  fait  pas  mention;  parce  que,  en  ce  cas,lecréan- 


(»)  V.  art.  2037,  C.  civ. 
Art.  2037  :  «  La  caution  est  déchar- 
gée ,  lorsque  la  subrogation  aux 
droits,  hypothèques  et  privilèges  du 
créancier,  ne  peut  plus,  par  le  fait 
de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur 
de  la  caution.  » 
(')  F.  art.  1251,  §  :»»,  C.  civ. 
Art.  1251  :  «  La  subrogation  a  lieu 
de  plein  droit  :  —  1°  Au  profit  de  ce- 
lui qui ,  étant  lui-même  créancier, 
paie  un  autre  créancier  qui  lui  est 
préférable  à  raison  de  ses  privilèges 
ou  hypothèques  ;  —  2°  Au  profit  de 
l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  em- 
ploie le  prix  de  son  acquisition  au 


«  paiement  des  créanciers  auxquels 
«  cet  héritage  était  hypothéqué  ;  — 
«  3°  Au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu 
«  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au 
«  paiement  de  la  dette,  avait  intérêt  de 
«  l'acquitter;  — 4°  Au  profil  de  l'héri- 
te lier  bénéficiaire  qui  a  payé  de  ses 
«  deniers  les  dettes  de  la  succes- 
«  sion.  » 

f3)  Puisque  la  loi  nouvelle  donne  de 
droit  la  subrogation,  celte  décision  de 
Poihier  ne  doit  plus  avoir  lieu  aujour- 
d'hui. 

(4)  C'est  la  doctrine  consacrée  par 
le  Code,  art.  1251,  §  3°,  ci-dessus, 
note  2. 
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fier  n'étant  pas  obligé  do  céder  ses  actions,  on  ne  peut  supposer  cette  ce^si 
d'actions  ai  oc  cas,  .si  elle  n'est  expressément  convenue  :  mais  toutes  lesf 
que  celui  qui  l  payé  avait  intérêt  de  payer,  cl  avait  droit  par  conséquent  de 
fai re  subroger  aux  actions  du  créancier  contre  ceux  pour  qui  ou  avec  qu 

était  débiteur  de  ce  qu'il  a  payé  ('),  il  doit  toujours,  dit  Dumoulin,  être  cen 
avoir  été  subrogé,  quoiqu'il  n'ait  pas  requis  la  subrogation, 

11  fonde;  son  opinion  principalement  sur  la  loi  1,  §  13,  ff.  de  Tut.  et  r< 
qu'il  entend  dans  un  sens  tout  différent  de  celui  dans  lequel  ce  texte  a  to 
jours  été  entendu.  11  est  dit  :  Si  for  le  quis  ex  facto  alterius  lutoris  condci 
valus  prœslilcril,  vel  ex  communi  gcslu,  nec  ei  mandates  sunt  aclioncs,  ce 
stitutum  est  à  D.  Pio  et  ab  Jmpcralore  nostro  et  pâtre  cjus,  ulilem  acliom 
tulori  adversùs  colutorem  dandam  :  au  lieu  que  le  texte  s'entend  onlinair 
ment  de  l'action  ulilis  negotiorum  geslorum,  que  ces  constitutions  accorde 
en  ce  cas  au  tuteur  contre  ses  cotuteurs;  laquelle  action  avait  fait  difficuli 
parce  que  ce  tuteur  en  payant  ce  qu'il  était  condamné  en  son  propre  noi 
Tioîi  cotutoris,  sed  magis  proprium  negolium  gessisse  videbalur. 

Dumoulin,  au  contraire,  entend  ce  texte  de  l'action  de  tutelle  que  le  mine 
avait  contre  l'autre  tuteur,  qui  est  appelée  ulilis,  parce  que  la  loi,  uiilik 
ila  suadcnlc,  à  défaut  d'une  cession  expresse,  y  subroge  le  tuteur  qui  a  pai 

Cette  opinion  de  Dumoulin  n'a  pas  prévalu,  et  l'on  a  continué  d'enseign 
dans  les  écoles  et  de  pratiquer  au  barreau  qu'un  codébiteur  solidaire, 
même  que  les  cautions,  et  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu'ils  devaient  avec  d'à 
1res  ou  pour  d'autres,  n'étaient  subrogés  aux  actions  du  créancier  que  loi 
qu'ils  avaient  requis  la  subrogation. 

La  raison  est  que,  suivant  un  principe  avoué  par  Dumoulin  lui-même,  il 
se  fait  pas  de  subrogation  de  plein  droit,  à  moins  que  la  loi  ne  s'en  expliqu 
Non  transeunt  aetiones,  nisiin  casibus  jure  expressis.  Or,  Dumoulin  ne  pe 
trouver  aucun  texte  de  droit  qui  établisse  en  ce  cas  la  subrogation  :  la  loi 
§  13,  ff.  de  Tut.  et  rationib.  distr.  qui  est  le  principal  fondement  de  son  Of 
nion,  ne  l'établit  point,  n'y  ayant  aucune  nécessité  d'entendre  ce  texte  da 
le  sens  que  Dumoulin  l'entend  d'une  action  utilis  lutelœ,  à  laquelle  le  lute 
qui  a  payé  soit  subrogé;  et  ce  texte  peut  s'entendre,  dans  un  sens  beaucoi 
plus  naturel,  de  l'action  ulilis  negotiorum  gestorum.  Bien  loin  donc  que 
texte  établisse  que  la  subrogation  se  fait  en  ce  cas  de  plein  droit,  au  contrair 
il  suppose  qu'elle  ne  se  fait  pas. 

C'est  aussi  le  sens  naturel  que  présente  la  loi  76,  ff.  de  Solul.  Celui  q 
Dumoulin  donne  à  celte  loi  ne  l'est  point  du  tout.  La  loi  39,  ff.  de  Fidej.  et 
loi  ll,Cod.  eod  lit.  souffrent  encore  moins  de  réplique.  Ces  lois  décident  qi 
le  fidéjusseur  qui  a  manqué,  en  payant,  de  se  faire  subroger,  n'a  pas  d'acli( 
contre  ses  cofidéjusseurs  :  ce  qui  suppose  bien  clairement  qu'il  n'est  pas  s 
brogé  de  plein  droit  sans  requérir  la  subrogation;  car,  s'il  l'était,  il  aurait é 
inutile  de  consulter  l'empereur  Alexandre,  pour  savoir  s'il  avait  une  action. 

En  vain  dit-on,  pour  l'opinion  de  Dumoulin,  que  le  débiteur  solidaire  aya 
le  droit  de  se  faire  subroger  aux  actions  du  créancier  contre  ses  codébiteur 
ne  doit  pas  être  présumé  avoir  renoncé  à  ce  droit,  personne  n'étant  présun 
renoncer  à  ses  droits.  La  réponse  est,  que  ce  droit  consistant  dans  une  simp 
faculté  qu'il  a  de  requérir  la  subrogation,  dont  il  peut  user  ou  ne  pas  user, 
ne  suffit  pas  qu'il  ne  soit  pas  présumé  avoir  renoncé  à  son  droit;  il  faut  qu 
paraisse  avoir  usé  de  cette  faculté;  ce  qui  ne  paraît  pas,  s'il  ne  l'a  point  d 
claré.  Le  débiteur  qui  paie,  ayant  un  autre  motif  pour  payer  que  d'acquérir 
subrogation,  savoir,  celui  d'éviter  les  contraintes  du  créancier,  et  de  liber 
sa  personne  et  ses  biens;  le  paiement  qu'il  fait  sans  requérir  la  subrogatio 

(*)  Voilà  bien  évidemment  où  a  été  I  C.  civ.  Voyez  ci- dessus,  p.  13' 
prise  la  rédaction  de  l'art.  1251,  §  3°,  |  note  2. 
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établit  seulement  qu'il  a  voulu  se  libérer,  et  non  pas  qu'il  a  voulu  acquérir  la 
subrogation.  D'ailleurs,  quand  on  supposerait  une  volonté  de  l'acquérir,  celle 
volonté  gardée  au  dedans  de  lui  ne  serait  pas  suffisante;  son  droit  consistant 
dans  la  faculté  de  la  requérir,  la  subrogation  ne  peut  avoir  lieu  qu'il  ne  l'ait 
requise.  Il  est  vrai  que  la  loi  l'accorde  au  défaut  du  créancier  :  mais  pour 
qu'on  puisse  dire  que  c'est  au  défaut  du  créancier,  il  faut  que  le  créancier 
ail  été  mis  en  demeure  de  l'accorder,  par  la  réquisition  qui  lui  en  doit  cire 
faite. 

C'est  par  ces  raisons  que  les  auteurs  modernes  ont  continué  de  suivre  l'opi- 
nion commune. 

Rcnusson,  Traité  des  Subrogations,  ch.  7,  n°  68,  et  ch.  9,  n°  7,  lient  celte 
dernière  opinion  :  elle  a  élé  suivie  aussi  par  la  jurisprudence  (bs  arréls.  Il  y  en 
a  un  du  26  août  1706,  rapporté  au  5e  tome  du  Journal  des  Audiences,  qui  a 
jugé  qu'une  caution  ayant  payé  sans  requérir  la  subrogation,  n'était  pas  subro- 
gée aux  actions  du  créancier,  et  qu'en  conséquence  elle  n'avait  aucune  action 
contre  la  femme  du  débiteur  qui  s'était  obligée  envers  le  créancier  à  réintégrer 
son  mari  en  prison,  ou  à  payer  pour  lui  (1). 

Il  y  a  néanmoins  cerlains  cas  dans  lesquels  la  subrogation  a  lieu  de  plein 
droit  (*).  Voy.  notre  Introduction  au  titre  20  de  la  coutume  d'Orléans,  cb.1 , 
sect.  5. 

£81.  Le  débiteur  solidaire  qui,  en  payant,  a  requis  la  subrogation,  est,  pour 
le  surplus  de  ce  dont  il  était  débiteur  pour  soi-même  et  sans  recours,  subrogé 
aux  actions  du  créancier,  non-seulement  contre  ses  codébiteurs,  mais  contre 
leurs  cautions,  s'ils  en  ont  donné  au  créancier  :  il  est  subrogé  à  tous  les  pri- 
vilèges, et  à  tous  les  droits  d'bypotbèque  atlacbés  aux  actions  du  créancier;  et 
il  peut  les  exercer  même  contre  les  tiers,  comme  l'aurait  pu  le  créancier,  dont 
il  est  le  procurator  in  rem  suam  (3). 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  codébiteurs,  comme  par  exemple,  lorsqu'une  obliga- 
tion a  été  contractée  solidairement  par  quatre  particuliers,  c'est  une  question 
controversée  entre  les  docteurs,  si  l'un  des  quatre,  qui  a  payé  le  total  de  la 
créance,  avec  subrogation,  peut  agir  solidement  contre  chacun  de  ses  codébi- 
teurs, sous  la  déduction  seulement  du  quart  dont  il  était  tenu  pour  soi-même, 
et  pour  lequel  il  n'a  pu  être  subrogé;  ou  s'il  ne  peut  agir  contre  chacun  d'eux 
que  pour  leur  quart  ? 

La  question  a  été  jugée  anciennement  pour  la  première  opinion. 

Effectivement,  il  semble  d'abord  que  le  débiteur  étant,  par  subrogation,  le 
procurator  in  rem  suam  du  créancier,  il  peut  exercer  les  actions  du  créancier 
solidairement  contre  chacun  des  débiteurs,  de  la  même  manière  que  le  créan- 
cier le  pourrait  lui-même. 

Néanmoins,  les  nouveaux  arrêts  ont  jugé  pour  la  deuxième  opinion.  L'au- 
teur du  Journal  du  Palais,  1. 1,  p.  615  de  l'édition  de  1701,  en  rapporte  un  du 
22  février  1050,  qui  a  été  suivi  d'un  autre  du  5  septembre  1674. 

La  raison  est  qu'autrement  il  se  ferait  un  circuit  d'actions  :  car  celui  de  mes 
codébiteurs  à  qui  j'aurais  fait  payer  le  total  de  la  créance,  ma  part  déduite, 
aurait  droit,  en  payant,  d'être  pareillement  subrogé  aux  actions  du  créancier, 


(')  V.  art.  2029,  C.  civ. 

Art.  2029  :  «  La  caution  qui  a  payé 
«  la  dette,  est  subrogée  à  tous  les  droits 
«  qu'avait  le  créancier  contre  le  débi- 
«  leur.  » 

(a)  V.  art.  1251,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  137,  note  2. 

(3)  F.  an.  1252,  C.  civ. 

Art.  1252:  «  La  subrogation  établie 


«  par  les  articles  précédents  (1259, 
«  1250  et  1251)  a  lieu  tant  contre  les 
<(  cautions  que  contre  les  débiteurs  : 
«  elle  ne  peut  nuire  au  créancier  lors- 
«  qu'il  n'a  élé  payé  qu'en  partie;  en  ce 
«  cas,  il  peut  exercer  ses  droits,  pour 
«  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à 
«  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un  paiement 
«  partiel.  » 
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sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui-même  tenu  ;  et  en  vertu  de  celte 
subrogation,  il  aurait  droit  d'exiger  de  moi,  sous  la  déduction  de  sa  part,  ce 
qu'il  m'aurait  payé,  puisque  je  suis  tenu  moi-même  de  la  solidité.  Je  ne  pour- 
rais pas  dire,  pour  me  défendre  de  ce  circuit,  que  je  ne  suis  plus  débiteur, 
ayant  payé  le  créancier;  car,  au  moyen  de  la  subrogation,  le  paiement  que  j'ai 
fait  n'a  éteint  la  dette  que  pour  la  part  dont  j'en  étais  tenu  pour  moi-même,  et 
non  pour  le  surplus:  au  moyen  de  la  subrogation,  j'ai  plutôt  acquis  la  créance 
du  créancier  pour  le  surplus,  que  je  ne  l'ai  acquittée.  Mais  étant  remboursé 
par  mon  codébiteur  qui  aurait  aussi  requis  la  subrogation,  celte  créance  pour 
le  surplus,  et  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui-même  tenu,  passerait 
en  la  personne  de  ce  codébiteur  :  ce  ne  serait  plus  moi,  mais  lui  qui  serait  le 
procurator  inremsuamdu  créancier, et  qui,  en  cette  qualité,  aurait  droit  d'exer- 
cer contre  moi  les  actions  du  créancier  pour  ce  surplus,  et  de  me  faire  rendre 
ce  qu'il  m'a  payé  (1). 

Lorsqu'ayant  payé  le  total  avec  subrogation,  il  se  trouve  entre  mes  codébi- 
teurs quelqu'un  qui  est  insolvable,  et  de  qui  je  ne  puis  recouvrer  la  part  pour 
laquelle  il  est  tenu  de  la  dette,  cette  insolvabilité  doit  se  répartir  entre  ceux 
qui  sont  solvables  et  moi;  l'équité  ne  permet  pas  qu'ayant  acquitté  seul  la  dette 
commune,  je  porte  seul  cette  insolvabilité  (*). 

§  VI.  Des  actions  que  le  débiteur  solidaire  qui  a  payé  sans  subrogation, 
peut  avoir  de  son  chef  contre  ses  codébiteurs. 

«M.  Quoiqu'un  débiteur  solidaire  ait  omis,  en  payant,  de  requérir  la  sub- 
rogation, il  n'est  pas  néanmoins  dépourvu  de  tout  recours,  et  il  a  de  son  chef 
contre  chacun  de  ses  codébiteurs  une  action  pour  répéter  la  part  dont  chacun 
desdits  codébiteurs  est  tenu  de  la  dette. 

Cette  action  est  différente ,  selon  les  différentes  causes  d'où  procède  la 
dette. 

Lorsque  la  dette  solidaire  est  contractée  par  plusieurs  personnes  pour  une 
affaire  commune  ;  comme  lorsque  plusieurs  personnes  ont  fait  en  commun  l'ac- 
quisition d'un  héritage ,  au  paiement  du  prix  duquel  ils  se  sont  obligés  solidai- 
rement; ou  lorsqu'elles  ont  emprunté  une  somme  qu'elles  ont  employée  à  des 
affaires  communes,  ou  qu'elles  ont  partagée  entre  elles,  et  à  la  restitution  de 
laquelle  elles  se  sont  obligées  solidairement  ;  dans  ces  cas  et  autres  semblables, 
celui  des  débiteurs  solidaires  qui  a  payé  le  total,  a  contre  chacun  de  ses  codé- 
biteurs l'action  pro  socio. 

Il  a  celle  action  contre  chacun  d'eux  pour  la  part  que  chacun  d'eux  a  eue  à 
l'affaire  commune  qui  a  donné  lieu  à  cette  dette,  chacun  d'entre  eux  devant 
être  tenu  de  la  dette  pour  celle  part. 

Si  quelqu'un  d'entre  eux  était  insolvable,  celui  qui  a  payé  le  total ,  a  en 
outre  action  contre  chacun  de  ceux  qui  sont  solvables,  pour  être  payé  de  ce 
que  chacun  d'eux  doit  porter  de  celte  insolvabilité;  et  chacun  d'eux  en  doit 
porter  au  prorata  de  la  part  qu'il  a  eue  dans  la  société  :  car  l'insolvabilité  d'un 


(l)  Toute  cette  doctrine  est  très  dif- 
ficile à  comprendre ,  en  partant  du 
principe  d'une  vente  ou  cession  d'ac- 
tion. 

Au  contraire ,  rien  de  plus  clair , 
lorsqu'on  voit  dans  le  paiement  ce  qui 
y  est  en  effet,  l'extinction  de  ladetie 
primitive,  et  la  naissance  d'une  dette 
nouvelle  fondée  sur  le  profit  que  les 
autres  codébiteurs  ont  relire  de  cette 
opération. 


(2)  V.  art.  1214,  C.  civ. 

Art.  1214  :  «  Le  codébiteur  d'une 
«  dette  solidaire,  qui  l'a  payée  en  cn- 
«  tier,  ne  peut  répéter  contre  les  au- 
«  très  que  les  part  et  portion  de  cha- 
«  cun  d'eux.  —  Si  l'un  d'eux  se  trouve 
«  insolvable,  la  perte  qu'occasionne 
«  son  insolvabilité,  se  répartit,  par 
«  contribution ,  entre  tous  les  autres 
«  codébiteurs  solvables  et  celui  qui  a 
«  fait  le  paiement.  » 
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associé  est  une  perle  pour  la  société  ;  cette  perle  doit  tomber  par  conséquent 
sur  chacun  des  associés,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  société. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Finge.  Six  personnes,  Pierre,  Paul ,  Jac- 
ques, André,  Jean  et  Thomas  acquièrent  une  partie  de  marchandises  ensemble, 
pour  la  somme  de  1,000  livres,  au  paiement  duquel  prix  ils  s'obligent  solidai- 
rement envers  le  vendeur.  Par  le  partage  qu'ils  en  font  enlre  eux ,  Pierre 
prend  la  moitié  pour  son  compte ,  en  se  chargeant  de  la  moitié  du  prix  ;  les 
cinq  autres  partagent  l'autre  moitié  par  égales  portions.  Thomas  paie  au  créan- 
cier tout  le  prix  sans  subrogation;  André  est  insolvable.  Thomas,  qui  a  payé 
la  detle  en  entier,  a  recours  contre  ses  codébiteurs  solvables  :  1°  pour  la  part 
dont  chacun  d'eux  était  tenu  dans  la  dette, savoir  :  contre  Pierre  pour  500  liv., 
et  contre  Paul,  Jacques  et  Jean  pour  chacun  100  liv.  ;  et  de  plus  il  aura  re- 
cours contre  chacun  desdits  quatre  codébiteurs  solvables,  pour  la  portion  que 
chacun  d'eux  doit  porter  dans  celle  de  l'insolvable,  suivant  la  répartition  qui 
en  devait  être  faite  entre  eux,  au  prorata  de  ce  dont  chacun  était  tenu  de  la 
dette.  Ainsi  la  portion  dont  Pierre  est  tenu  de  la  dette  ,  étant  quintuple  de 
celle  dont  chacun  des  autres  débiteurs  en  est  tenu  ,  il  doit  porter  dans  les 
100  liv.,  portion  de  l'insolvable  ,  une  part  qui  soit  Je  quintuple  de  celle  que 
chacun  des  autres  débiteurs  solvables  en  doit  porter  ;  et ,  pour  cet  effet ,  il 
faut  diviser  celte  somme  de  100  liv.  en  neuf  parts  ou  neuvièmes  ,  ce  qui  fait 
pour  chaque  neuvième  11  liv.  2  den.  et  deux  neuvièmes  de  denier.  Pierre  en 
doit  porter  cinq  neuvièmes  ,  qui  montent  à  55  liv.  1  sou.  Thomas,  qui  a  ac- 
quitté la  dette,  aura  donc  encore  recours  contre  Pierre  pour  55  liv.  1  sou,  et 
contre  chacun  des  trois  autres,  Paul,  Jacques  cl  Jean,  pour  11  liv.  2  den.;  et 
il  fera  confusion  sur  lui  du  restant. 

Lorsque  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  par  plusieurs  qui 
sont  obligés  solidairement,  ne  concerne  que  l'un  d'entre  eux,  quoiqu'ils  soient 
tous  vis-à-vis  du  créancier  débiteurs  principaux ,  néanmoins  entre  eux,  celui 
que  l'affaire  concerne  est  le  seul  débiteur  principal,  et  les  autres  sont  comme 
ses  cautions. 

Par  exemple,  si  Pierre  ,  Jacques  et  Jean  empruntent  une  somme  d'argent , 
qu'ils  s'obligent  solidairement  de  rendre ,  et  que  Pierre  ait  retenu  la  somme 
d'argent,  Pierre  est  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs  le  seul  débiteur  principal  :  si 
c'est  lui  qui  a  acquitté  la  dette  ,  il  n'a  aucun  recours  contre  ses  codébiteurs  , 
qui  ne  se  sont  rendus  débiteurs  avec  lui  que  pour  lui  faire  plaisir.  Au  con- 
traire, si  c'est  Jacques  qui  a  acquitté  la  dette  ,  Jacques  aura  l'action  mandait, 
contre  Pierre  ,  pour  la  répéter  en  entier  de  lui  ;  de  même  qu'une  caution  a 
l'action  mandati  contre  le  débiteur  principal,  lorsqu'elle  a  acquitté  la  delte  ('). 


(')  Tout  ce  que  dit  Polluer  dans  ce 
paragraphe,  nous  paraît  avoir  guidé 
les  rédacteurs  du  Code  pour  les  arti- 
cles 1214  (V.  note  précédente) ,  1215 
et  1216.  On  n'aperçoit  plus  l'idée 
d'une  venle  ou  cession ,  ce  qui  serait 
fort  inutile  :  il  y  a  paiement;  l'équité 
ne  permet  pas  que  les  autres  codébi- 
teurs restent  étrangers  à  ce  qu'il  en  a 
coûté  pour  obtenir  la  libération ,  c'é- 
tait leur  delte,  comme  celle  de  celui 
qui  a  payé,  et  puisqu'il  a  payé  par  né- 
cessité, il  aura  les  garanties  de  l'an- 
cienne créance  :  voilà  toute  la  théorie 
de  la  loi  nouvelle. 

Art.  1215  :  «  Dans  le  cas  où  le  créan- 


«  ciera  renoncé  à  l'action  solidaire  en- 
«  vers  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plu- 
«  sieurs  des  autres  codébiteurs  devien- 
«  nent  insolvables,  la  portion  des  in- 
«  solvables  sera  contributoircmeut  ré- 
«  partie  entre  tous  les  débiteurs,  même 
«  entre  ceuxprécédemment  déchargés 
«  de  la  solidarité  par  le  créancier.  » 

Art.  1216:  «  Si  l'affaire  pour  laquelle 
«  la  dette  a  été  contractée  solidaire- 
ce  ment  ne  concernait  que  l'un  des  co- 
«  obligés  solidaires,  celui-ci  serait  tenu 
«  de  toute  la  detle  vis-à-vis  des  autres 
«  codébiteurs,  qui  ne  seraient  consi- 
«  dérés  par  rapport  à  lui  que  comme 
«  ses  cautions.  » 
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Mais  en  cas  d'insolvabilité  de  Plein',  Jacques,  qui  a  payé  le  total,  aura-l-il 
action  contre  Jean  pour  en  répéter  de  lui  la  moitié  ? 

Cela  dépend  de  la  décision  delà  question,  «  si  le  fnléjusseur  a  action  contre 
ses  cofidéjusseurs  (')  ».  Voyez  celte  question  infrà,  ch.  6,  secl.  7,  art.  4. 

Lorsque  la  dette  solidaire  a  pour  cause  une  donation  ,  putà,  lorsque  dem 
ou  trois  personnes  ont  par  contrai  de  mariage  donné  à  quelqu'un  une  certaine 
somme,  qu'elles  se  sont  obligées  solidairement  de  lui  payer,  et  que  l'une 
d'elles  a  payé  le  tolal ,  il  ne  peut  pas,  en  ce  cas ,  y  avoir  lieu  à  l'action  pro 
socio  contre  les  codébiteurs  :  car  on  peut  bien  contracter  société  en  acbelant 
ensemble,  en  vendant  ensemble,  mais  non  pas  en  donnant  ensemble,  la  so- 
ciété étant  par  sa  nature  un  contrat  qui  se  fait  lucri  in  commune  quœrcndi 
causa.  L'action  qu'a,  en  ce  cas,  contre  ses  codébiteurs  celui  qui  a  payé  le  total, 
est  l'action  mandait  :  car,  dans  cette  espèce,  chacun  des  donateurs  n'est  do- 
nateur et  débiteur  pour  lui-même  que  de  sa  part,  il  l'est  du  surplus  pour  ses 
codonaleurs  ,  comme  leur  caulion  et  leur  mandataire  ;  il  a  par  conséquent 
contre  eux  pour  ce  surplus  l'action  mandait,  telle  que  l'a  une  caulion. 

Lorsque  îa  dette  solidaire  procède  d'un  délit,  putà,  lorsque  plusieurs  ont 
élé  condamnés  solidairement  envers  quelqu'un  au  paiement  d'une  certaine 
somme  pour  la  réparation  civile  d'un  délit  qu'ils  ont  commis  ensemble;  celui 
qui  a  payé  le  total  ne  peut  avoir  contre  ses  codébiteurs,  ni  l'action  pro  socio, 
ni  l'action  mandali:  ÎS'ec  enim  ulla  socie las  maie ficiorum  ;  L.  1,  §  14,  ÏÏ.TuL 
et  rat. — Nec  societas ,  aut  mandalum  flagiliosœ  rei  ullas  vires  habet,  L.  35, 
§  2,  conlrah.  empt. — Rei  turpis  nul  lum  mandalum  est;  L.  6,  §  3,  ff.  Mand. 
Selon  les  principes  scrupuleux  des  jurisconsultes  romains,  le  débiteur  qui  a 
payé  le  tolal,  n'a,  en  ce  cas,  aucun  recours  contre  ses  codébiteurs. 

Notre  pratique  française,  plus  indulgente,  accorde,  en  ce  cas,  une  action  à 
celui  qui  a  payé  le  total,  contre  chacun  de  ses  codébiteurs,  pour  répéter  de  lui 
sa  part.  (Voyez  Papon,  L.  24, 1. 12,  n°4.)  Celte  action  ne  naît  pas  du  délit  qu'ils 
ont  commis  ensemble;  nemo  enim  ex  delicto  consequi  potest  actioncm;  elle 
naît  du  paiement  qu'il  a  fait  d'une  dette  qui  lui  était  commune  avec  ses  codé- 
biteurs, et  de  l'équité  ,  qui  ne  permet  pas  que  ses  codébiteurs  profitent  à  ses 
dépens  de  la  libération  d'une  dette  dont  ils  étaient  tenus  comme  lui.  C'est  une 
espèce  d'action  ulilis  negoliorum  geslorum  (2),  fondée  sur  les  mêmes  raisons 
d'équité  sur  lesquelles  est  fondée  l'action  que  nous  donnons  dans  notre  juris- 
prudence au  fidéjusseur  qui  a  payé  contre  ses  cofidéjusseurs.  Voyez  ce  qui  en 
est  dit  infrà,  ch.  6,  sect.  7,  art.  4. 


(»)  Y.  art.  2033,  C.  civ. 

Art.  2033  :  «  Lorsque  plusieurs  per- 
«  sonnes  ont  cautionné  un  même  dé- 
«  bileur  pour  une  même  dette,  la  cau- 
«  tion  qui  a  acquitté  la  dette,  a  recours 
«  contre  les  autres  cautions,  chacune 
«  pour  sa  part  et  portion  ;  —  Mais  ce 
«  recours  n'a  lieu  que  lorsque  la  cau- 
«  lion  a  payé  dans  l'un  des  cas  énon- 
«  ces  en  l'article  précédent.  (F.  cet  ar- 
«  licle  ci-après.)  » 

Art.  2032  :  «  La  caution  ,  même 
«  avant  d'avoir  payé,  peut  agir  contre 
«  le  débiteur,  pour  être  par  lui  in- 
«  demnisée  :  — 1°  Lorsqu'elle  est  pour- 
«  suivie  en  justice  pour  le  paiement  ; 
«  —2°  Lorsque  le  débiteur  a  fait  fail- 
le lile,  ou  est  en  déconfiture;— 3°  Loyç- 


«  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui 
«  rapporter  sa  décharge  dans  un  cer- 
«  tain  temps;— 4°  Lorsque  la  dette  est 
«  devenue  exigible  par  l'échéance  du 
«  terme  sous  lequel  elle  avait  élé 
«  contractée  ; — 5°  Au  bout  de  dix  an- 
«  nées,  lorsque  1  obligation  principale 
«  n'a  point  de  terme  fixe  d'échéance, 
«  à  moins  que  l'obligation  principale, 
«  telle  qu'une  tutelle,  ne  soit  pas  de 
«  nature  à  pouvoir  être  éteinte  avant 
«  un  temps  déterminé.» 

(2)  Voilà  le  véritable  principe  de 
l'action  récursoire  au  profit  de  celui 
qui  a  payé,  étant  tenu  avec  d'autres 
ou  pour  d'autres  :  il  a  fait  leur  affaire, 
il  les  a  libérés  à  ses  dépens,  ils  doivent 
coopérer  à  cette  dépense. 
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CHAPITRE  IV. 

De  quelques  espèces  particulières  d 'obligations   considérées 
par  rapport  aux  choses  qui  en  sont  VohjeU 

Entre  les  divisions  des  obligations  par  rapport  aux  choses  qui  en  sont  ï'ob- 
jel,  que  nous  avons  rapportées  suprà,  ch.  1,  §  3,  nous  avons  dit  qu'il  y  avait 
des  obligations  d'une  chose  certaine  ,  comme  d'un  tel  cheval,  et  des  obliga- 
tions d'une  chose  incertaine  et  indéterminée  d'un  certain  genre,  yutà,  celle 
d'ww  cheval  indéterminément. 

Nous  avons  dit  aussi  qu'il  y  avait  des  obligations  divisibles,  et  d'autres  f*- 
divisiblcs. 

Nous  traiterons  ici,  dans  une  première  section,  de  l'espèce  particulière  d'ob- 
ligation iVune  chose  indéterminée  d'un  certain  genre;  dans  une  seconde 
section,  des  obligations  divisibles  etindivsiibles. 

SECT  Ire.  —  De  l'obligation  d'une  chose  indéterminée  d'un  certain 

GENRE. 

«8».  Ce  qui  est  absolument  indéterminé  ne  peut  être  l'objet  d'une  obliga- 
tion ;  suprà,  n°  131. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  promis  de  vous  donner  quelque  chose,  sans  dire 
quoi,  il  ne  résulte  de  celle  promesse  aucune  obligation.  Mais  on  peut  contrac- 
ter l'obligation  d'une  chose  indéterminée  d'un  certain  genre  de  choses;  comme 
lorsqu'on  s'oblige  envers  quelqu'un  de  donner  un  cheval,  un  lit  garni,  une 
paire  de  pistolets,  sans  déterminer  quel  cheval,  quel  lit,  quels  pistolets.  L'in- 
dividu qui  l'ail  l'objet  de  ces  obligations  est  indéterminé  ;  mais  le  genre  dans 
lequel  cet  individu  est  à  prendre  ,  est  certain  et  déterminé  :  ces  obligations 
sont  indéterminées  quoad  individuum ,  quoiqu'elles  aient  quoad  genus  un 
objet  déterminé^1). 

Ces  obligations  sont  plus  ou  moins  indéterminées,  suivant  que  le  genre  dans 
lequel  la  chose  est  à  prendre,  est  plus  ou  moins  général. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  obligé  de  me  donner  un  cheval  de  ses  haras, 
l'obligation  étant  restreinte  à  ses  haras,  est  moins  indéterminée  que  s'if  s'e- 
tail  simplement  obligé  à  me  donner  un  cheval. 

Dans  ces  obligations,  chacune  des  choses  comprises  sous  le  genre  dans  lequel 
la  chose  due  est  à  prendre,  est  in  facultale  solulionis,  pourvu  qu'elle  soit 
bonne,  loyale  et  marchande ,  sed  non  in  obligalione  :  car  il  n'y  a,  à  la  vérifé, 
aucun  individu  que  le  débiteur  ne  puisse  payer  ;  mais  il  n'y  en  a  aucun  pro- 
prement qui  puisse  lui  être  demandé. 

Il  y  a  bien  une  des  choses  de  ce  genre  qui  est  due  ;  car  l'obligation  doit  avoir 
un  objet  :  mais  celte  chose  n'est  aucun  des  individus  in  concreto;  c'est  une 
chose  de  ce  genre,  considérée  in  abstracto,  par  une  idée  transcendante  qui  fait 
abstraction  des  individus  qui  composent  le  genre  ;  c'est  une  chose  incertaine, 
indéterminée,  qui  ne  se  déterminera  que  par  le  paiement  valable  qui  sera  fait 
de  l'un  des  individus. 

Il  est  vrai  que  cette  chose  ainsi  considérée,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  détermi- 
née par  le  paiement,  est  une  chose  qui  ne  subsiste  que  dans  l'entendement  : 
mais  nous  avons  vu  suprà  ,  que  des  êtres  intellectuels  pouvaient  être  l'objet 
des  obligations,  les  obligations  élaut  elles-mêmes  des  êtres  intellectuels. 


(l)  V.  art.  1129, 1er  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  62,  note  1. 
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Celte  idée  que  nous  donnons  après  Dumoulin  {Tract,  de  Div.  cl  lndi\ 
p.  2,  quœsi.  5),  de  l'objet  de  L'obligation  d'une  chose  d'un  genre  certain,  p 
ralt  plus  naturelle  et  plus  véritable  que  celle  de  ceux  qui  pensent  que  c 

obligations  ont  pour  objet  tous  les  individus  renfermés  sous  le  genre,  de  ruaniè 
que  chacun  de  tous  ces  individus  est  dû,  non  quidcm  dctcrminalè,  mais  so 
une  espèce  d'alternative,  sous  celte  espèce  de  condition ,  si  alia  res  ejus  g 
neris  non  solvalur. 

Il  suit  de  ces  principes  :  1°  que.  lorsqu'une  chose  d'un  certain  genre  estd 
indéterminément,  le  créancier  n'est  pas  fondé  à  demander  déterminément  qu 
qu'une  des  choses  comprises  sous  ce  genre  ;  mais  il  doit  demander  en  généj 
et  indéterminément  une  de  ces  choses- 

Il  suit  :  2°  que  la  perle  des  choses  de  ce  genre  qui  survient  depuis  l'oblig 
lion,  ne  tombe  pas  sur  le  créancier  :  car  les  choses  qui  périssent  ne  sont  p 
celles  qui  lui  étaient  dues;  et  il  suffit  qu'il  en  reste  quelqu'une  pour  que  l'ob 
galion  subsiste. 

Observez  néanmoins  que,  si  le  débiteur,  pour  s'acquiller  de  son  obligatio 
avait  offert  au  créancier  une  des  choses  de  ce  genre  ,  bonne  ,  loyale  et  ma 
chande,  et  avait,  par  une  sommation  judiciaire,  mis  le  créancier  en  demeu 
de  la  recevoir;  la  perte  qui  arriverait  depuis  sur  cette  chose,  devrait  lomb 
sur  le  créancier,  le  débiteur  ne  devant  pas  souffrir  de  la  demeure  en  laquel 
le  créancier  a  été;  la  dette,  d'indéterminée  qu'elle  était,  ayant  été,  par  1 
offres,  déterminée  à  la  chose  offerte  ;  L.  81,  §  3,  ff.  de  Leg.  1°. 

£84.  Sur  les  choses  que  le  débiteur  d'une  chose  d'un  certain  genre  pe 
valablement  offrir  pour  s'acquitter  de  son  obligation,  observez  qu'il  faut  qu'ell 
soient  bonnes  et  loyales  (  L.  33,  in  fine,  ff.  de  Solut.),  c'est-à-dire  qu'ell 
n'aient  aucun  défaut  notable. 

Par  exemple,  celui  qui  est  débiteur  d'un  cheval  indéterminément,  n'est  p; 
recevable  à  offrir  un  cheval  borgne,  boiteux,  galeux,  poussif,  etc.,  ni  un  ch< 
val  d'une  vieillesse  extrême.  Au  reste,  pourvu  que  la  chose  n'ait  aucun  delà 
notable,  et  qu'il  en  puisse  transférer  la  propriété  irrévocable  au  créancier, 
peut  donner  telle  chose  qu'il  voudra  (l)  ;  L.  72,  §  5,  ff.  de  Solut. 

&S5.  Pourra-t-il  donner  une  chose  qui  n'aurait  pas  pu  être  valablemei 
promise  au  créancier  envers  qui  l'obligation  a  été  contractée  ? 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  à  vous  donner  un  cheval  indéterminémen 
puis-je  m'acquitier  de  mon  obligation  en  vous  donnant  un  cheval  qui  voi 
appartenait  lors  du  contrat,  et  qui  ayant  été  depuis  par  vous  vendu,  me  sera 
parvenu  ? 

Dumoulin  décide  pour  l'affirmative;  et  en  cela  cette  obligation  diffère  c 
celle  par  laquelle  je  vous  aurais  promis  ce  cheval  sous  l'alternative  d'une  auti 
chose;  car,  dans  ce  dernier  cas,  mon  obligation  n'ayant  pu  subsister  par  rap 
port  à  une  chose  qui  vous  appartenait,  il  n'y  avait  que  l'autre  qui  fût  due  ;  ■ 
elle  est  par  conséquent  la  seule  que  je  puisse  payer.  Mais  dans  l'obligatio 
d'un  cheval  indéterminément,  aucun  individu  n'étant  dû,  et  les  chevaux  n'< 
lant  tous  qnHn  facultate  solulionis,  plutôt  qu'm  obligalione,  il  suffit  qu'a 
temps  du  paiement,  le  cheval  que  je  vous  donne  pour  m'acquitler  de  mo 
obligation,  ne  vous  appartienne  plus,  et  qu'il  m'appartienne,  pour  qu'il  puiss 
vous  être  valablement  payé.  C'est  ce  que  décide  nettement  Marcellus  en  ! 
Loi  72,  §  4,  ff.  de  Solut.  Ei  qui  homincm  dari  stipulalus  est,  unum  etiam  c 
his  qui  lune  stipulalori  servierunt  dando,  promissor  liberalur. 


0)  V.  art.  1246,  C.  civ. 

Art.  1246  :  «  Si  la  dette  est  d'une 
t<  chose  qui  ne  soit  déterminée  que 
«  par  son  espèce,  le  débiteur  ne  sera 


«  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  1 
«  donner  de  la  meilleure  espèce  ;  mai 
«  il  ne  pourra  l'offrir  de  la  plus  mau 
«  vaise.  » 


ciiAP.  iv.   sect.  iT\    de  l'orlig vtio.n   indéterminés,     lis 

Il  faut  néanmoins  convenir  que  la  Loi  66,  §  3,  ff.  de  Leg.  2°,  qui  est  de  Pa- 
pinien,  décide  le  contraire  :  Qnum  duobus  teslamentis  homo  gcneralim  lega- 
lur,  qui  solvenle  altero  legatarii  faclus  est,  quamvis  posleà  sit  alienatus,  ab 
allcro  hœrede  idem  solvi  non  poterit,  eademque  ratio  stipulalionis  est;  homi- 
nis  enim  legalum,  orationis  compendio,  singulos  homines  conlinet;  ulque 
ab  initio  non  consista  in  his  qui  legatarii  fuerunt,  ilà  frustra  solvitur  cujus 
dominium  posleà  legalarius  adeptus  est,  tamelsi  dominus  esse  desierit. 

Dumoulin  {Tract,  de  Div.  et  Jndiv.,  p.  2,  n°  102),  suivant  l'usage  dans  le- 
quel il  est  d'asservir  les  lois  à  ses  décisions,  donne  la  torture  à  cette  loi. 

Il  dit  que  la  décision  de  cette  loi  doit  être  restreinte  dans  son  espèce  particu- 
lière «  de  deux  legs  faits  d'une  chose  d'un  certain  genre  par  deux  testateurs  à  la 
même  personne,  ou  de  deux  promesses  gratuites  d'une  chose  d'un  certain 
genre,  revêtues  de  la  forme  de  la  stipulation,  faites  par  deux  donateurs  à  une 
même  personne:»  que  c'est  par  une  raison  particulière  que,  dans  cette  espèce, 
la  même  chose  qui  a  été  payée  au  légataire  ou  au  donataire,  en  exécution  du 
premier  legs  ou  de  la  première  donation,  ne  peut  plus  être  payée  en  exécu- 
tion de  l'autre  legs  ou  donation,  ne  scilicel  viderelur  offendi  juris  régula: 
Aon  possunt  duœ  causœ  lucralivœ  in  eâdem  re  et  in  eâdem  personâ  concur- 
rere; mais  qu'on  ne  doit  pas  faire  de  celte  loi  une  décision  générale:  que,  dans 
toutes  les  obligations  d'une  chose  d'un  certain  genre,  les  choses  de  ce  genre 
qui,  lorsque  l'obligation  a  été  contractée,  appartenaient  à  celui  envers  qui  elle 
a  été  contractée,  ou  qui  lui  ont  appartenu  depuis,  doivent  être  censées  exceptées 
de  cette  obligation, et  ne  pouvoir  en  conséquence  lui  être  payées,  quoiqu'elles 
ne  lui  appartiennent  plus.  Enfin  il  dit  que,  dans  cette  loi,  ces  termes  hominit 
legalum,  orationis  compendio,  singulos  homines  continet,  ne  signifient  pas 
que  tous  les  esclaves  du  inonde  sont  chacun  in  obligalione  legati,  sous  cette 
condition,  si  alius  non  solvalur;  mais  qu'ils  signifient  seulement  que  tous  les 
esclaves  du  monde  sont  in  facultate  solutionis,  et  que  le  legs  ne  peut  être  ac- 
quitté et  exécuté  insingulis  hominibus. 

Cette  interprétation  me  paraît  contraire  au  sens  naturel  du  texte  :  j'aime 
mieux,  en  reconnaissant  une  vraie  antinomie  entre  cette  Loi  et  la  Loi  72, 
comme  l'ont  reconnu  Ant.Faber  et  Bachovius,  abandonner  la  décision  de  Pa- 
pinien,  comme  fondée  sur  le  faux  principe  que  l'obligation  d'une  chose  d'un 
certain  genre  renferme,  alternalè  et  orationis  compendio,  celle  de  tous  les 
individus  qui  en  sont  susceptibles,  et  m'en  tenir  à  la  décision  de  Marcellus, 
en  la  Loi  72,  §  4,  ci-dessus  citée,  par  les  raisons  ci-dessus  rapportées. 

Cujas,  sur  ces  lois,  a  pris  un  parti  diamétralement  opposé  a  celui  de  Du- 
moulin :  car,  pour  les  concilier,  et  pour  faire  dire  à  Marcellus,  dans  la  Loi  72, 
de  Solut,,  la  même  chose  que  dit  Papinien  en  la  Loi  66,  ff.  de  Leg.  1°,  il  fût 
un  changement  dans  le  texte  de  celte  Loi  66;  mais  la  tin  du  paragraphe  dé- 
montre la  fausseté  de  cette  innovation  dans  le  texte,  qui  d'ailleurs  est  faite 
sans  fondement  (l), 

885.  Lorsque  le  débiteur  d'une  chose  d'un  certain  genre  a  payé  une  cer- 
taine chose  qu'il  croyait  par  erreur  être  due  déterminément,  il  en  a  la  répéti- 
tion, en  offrant  d'en  donner  une  autre  :  car,  n'ayant  pas  donné  cette  chose  en 
paiement  de  son  obligation  d'une  chose  d'un  certain  genre,  mais  comme  se 
persuadant  faussement  qu'il  devait  cette  chose  déterminément.  il  a  payé  ce 
qu'il  ne  devait  pas,  et  par  conséquent  locus  est  condictioni  indebili;  L.  32. 
§  3,  ff.  de  Cond.  indeb. 

Sur  l'indivisibilité  de  paiement  des  obligations  d'un  certain  genre,  voyez 
infrà,  part.  3,  chap.  1,  arl.  6,  §  3. 

(l)  Il  est  bien  inutile  de  chercher  à   core  évident  que  la  décision  de  Blarcél- 


concilier  ces  deux  textes,  et  il  est  en- 


lus  ne  peut  souffrir  aucune  difficulté. 
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£fe»tt.  Soft  (lue  l'obligation  Mit  generis  generalissi mi,  comme  lorsque  quel- 
qu'un s'est  obligé  de  donner  nu  cheval  en  général  ;  soit  que  l'obligation  soit 
generis  sub a l terni,  aut  generis  limitait,  comme  lorsque  quelqu'un  s'est  obligé 
de  donner  un  de  ses  chevaux,  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  a 
lieu,  pourvu  que  la  convention  ne  contienne  aucune  clause  qui  ôte  le  choix 
au  débiteur. 

Mais  lorsque,  par  une  clause  particulière  de  la  convention,  le  choix  est  ac- 
cordé au  créancier;  comme,  lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  de  me 
donner  un  des  chiens  de  sa  meule  à  mon  choix;  en  ce  cas,  quoique  celte 
convention  renferme  principalement  l'obligation  pure  et  simple  d'un  chien 
indéterminé,  néanmoins  on  peut  dire  aussi  qu'en  vertu  de  la  clause  qui  m'ac- 
corde le  choix,  chacun  des  chiens  de  la  meute  du  débiteur  m'est  dû,  sous  une 
espèce  de  condition,  au  cas  que  je  le  choisisse;  puisqu'en  vertu  de  cette 
clause,  il  n'y  en  a  aucun  que  je  n'aie  droit  d'exiger.  C'est  pourquoi  le  débiteur 
est,  en  ce  cas,  obligé  de  me  les  conserver  tous  jusqu'à  ce  que  j'aie  fait  mon 
choix  ;  il  ne  peut  jusqu'à  ce  temps,  sans  contrevenir  à  son  obligation,  dispo- 
ser d'aucuns  ;  Arg.  L.  3,  ff.  qui  et  à  quib.  man.  Si  indistincte  homo  sit  lega- 
tus,  non  polesl  liœres,  quosdam  manumiltendo ,  evcrlere  jus  electionis;  nam 
quodammodo  singuli  sub  conditione  legati  videnlur. 

On  ne  peut  pas  dire  de  même,  lorsque  le  débiteur  a  le  choix,  que  chaque 
individu  est  compris  dans  l'obligation,  au  cas  que  le  débiteur  choisisse  de  le 
donner  plutôt  que  les  autres  ;  car  ce  n'est  pas  dans  la  faculté  de  payer  une 
chose  plutôt  que  d'autres,  mais  dans  le  droit  de  l'exiger,  que  consiste  l'obli- 
gation (1).  C'est  la  différence  qu'établit  Dumoulin  (Tract,  de  Div.  et  Indiv., 
p.  2,  nos  112,  113,  114),  entre  le  cas  auquel  le  choix  est  donné  au  créancier, 
et  le  cas  auquel  il  est  donné  au  débiteur. 

SECT.  II.  —  Des  obligations  dividuelles  et  des  obligations  indivi- 
duelles. 

Art.  Ie*.  —  Quelles  obligations  sont  dividuelles,  et  quelles  obligations 

sont  individuelles. 

§  Ier.  Qu'est-ce  qu'une  obligation  dividuelle,  et  une  obligation  individuelle. 


»¥.  Une  obligation  dividuelle  est  cellequipeut  se  diviser.Une  obligation 
individuelle  est  celle  qui  ne  peut  se  diviser. 

Une  obligation  n'en  est  pas  moins  dividuelle  quoiqu'ellefsoit  actuellement  in- 
divisée;  car  il  suffit,  pour  qu'elle  soit  dividuelle,  qu'elle  puisse  se  diviser  (2); 
Molin.,  Tract,  de  Div.  et  Indiv.,  p.  3,  n°  7  et  seq. 

Par  exemple,  lorsque  j'ai  contracté  seul  envers  vous  l'obligation  de  vous 
payer  une  somme  de  mille  écus,  cette  obligation  est  indivisée  ;  mais  elle  est 
dividuelle,  parce  qu'elle  peut  se  diviser,  et  qu'elle  se  divisera  en  effet  entre 
mes  héritiers,  si  j'en  laisse  plusieurs,  et  que  je  meure  avant  que  de  l'avoir  ac- 
quittée. 

Pareillement  l'obligation  solidaire  que  contractent  plusieurs  personnes  de 
payer  à  quelqu'un  une  somme  de  dix  écus,  n'en  est  pas  moins  une  obligation 
dividuelle.  L'effet  de  la  solidité  est  qu'elle  ne  soit  pas  actuellement  divisée 
entre  les  débiteurs  solidaires;  mais  leur  obligation  n'en  est  pas  moins  une 


0)  Ce  qui  est  vrai,  car  la  dette  est 
le  corrélatif  de  la  créance;  mais  il 
faut  convenir  que  tout  cela  est  bien 
subtil. 

(2)  V.  art.  1217,  C.  civ. 

Art.  1217  :  «  L'obligation  est  divisi- 


«  ble  ou  indivisible  selon  qu'elle  a  pour 
«  objet  ou  une  chose  qui  dans  sa  li- 
«  vraison,  ou  un  fait  qui  dans  l'exécu- 
«  tion,  est  ou  n'est  pas  susceptible  de 
«  division,  soit  matérielle,  soit  intel- 
«  lecluelle.  » 
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obligation  dividuelle,  parce  qu'elle  peut  se  diviser,  et  qu'elle  se  divisera  eu 
effet  entre  leurs  héritiers  (*). 

^598.  Il  faut  voir  à  présent  quelles  sont  les  obligations  qui  peuvent  se  di- 
viser, et  quelles  sont  celles  qui  ne  le  peuvent  pas. 

Une  obligation  peut  se  diviser  et  est  dividuelle,  lorsque  la  chose  due  qui 
en  fait  et  la  matière  et  l'objet,  est  susceptible  de  division  et  de  parties  pour 
lesquelles  elle  puisse  être  payée;  et  au  contraire  l'obligation  est  individuelle 
et  ne  peut  se  diviser,  lorsque  la  chose  due  n'est  pas  susceptible  de  division 
et  de  parties,  et  ne  peut  être  payée  que  pour  le  total. 

La  division  dont  il  est  ici  question,  n'est  pas  la  division  physique  qui  con- 
siste in  solulione  conlinuilalis,  telle  que  celle  d'une  planche  qu'on  scie  en 
deux  ;  mais  c'est  une  division  civile  et  propre  au  commerce  des  choses. 

Il  y  a  deux  espèces  de  divisions  civiles:  l'une  qui  se  fait  en  parties  réelles 
et  divisées,  l'autre  qui  se  fait  en  parties  intellectuelles  et  indivisées. 

Lorsqu'on  partage  un  arpent  de  terre  en  deux,  en  plantant  une  borne  nu 
milieu,  c'est  une  division  de  la  première  espèce;  les  parties  de  cet  arpent  qui 
sont  séparées  l'une  de  l'autre  par  la  borne,  sont  des  parties  réelles  et  divisées. 

Lorsqu'un  homme  qui  était  propriétaire  de  cet  arpent  de  terre,  ou  de  quel- 
que autre  chose,  meurt  et  laisse  deux  héritiers  qui  en  demeurent  propriétaires 
chacun  pour  une  moitié  indivisée,  c'est  une  division  de  la  seconde  espèce. 
Les  parties  qui  résultent  de  cette  division,  et  qui  appartiennent  à  chacun  des 
héritiers,  sont  des  parties  indivises  qui  ne  sont  point  réelles,  et  qui  ne  subsi- 
stent que  in  jure  et  intelleclu. 

Les  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  la  première  espèce  de  division, 
ne  laissent  pas  de  l'être  de  la  seconde. 

Par  exemple,  un  cheval,  un  plat  d'argent,  ne  sont  pas  susceptibles  de  la  pre- 
mière espèce  de  division;  car  ces  choses  ne  sont  pas  susceptibles,  sans  la  de- 
struction de  leur  substance,  de  parties  réelles  et  divisées;  mais  elles  sont  sus- 
ceptibles de  la  seconde  espèce  de  division,  parce  que  ces  choses  peuvent 
appartenir  à  plusieurs  personnes  pour  une  partie  indivisée. 

Il  suffit  qu'une  chose  soit  susceptible  de  celte  seconde  division,  quoiqu'elle 
ne  le  soit  pas  de  la  première,  pour  que  l'obligation  de  donner  celte  chose  soit 
une  obligation  divisible. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  9,  §  1,  ff.  de  Solut.,  où  il  est  dit  :  Qui  Slichum 
débet,  parte  Stichi  data,  in  reliquam  partent  lenelur.  Suivant  ce  texte,  l'obli- 
gation de  donner  l'esclave  Slic/ius,  est  une  obligation  divisible,  puisqu'elle 
peut,  au  moins  du  consentement  du  créancier,  s'acquitter  pour  partie,  quoique 
cet  esclave  ne  soit  pas  susceptible  de  la  première  division  p)j  Molin.,  ibid., 
p.  l,n°5,  p.  2,  nos'200et  201. 

Les  choses  indivisibles  sont  celles  qui  ne  sont  susceptibles  ni  de  parties 
réelles,  ni  même  de  parties  intellectuelles  :  tels  sont  la  plupart  des  droits  de 
servitudes  prédiales,  quœ  pro  parle  acquiri  non  possunt. 

L'obligation  de  donner  une  chose  de  cette  nature,  est  une  obligation  indi- 
visible,- Molin.,  p.  2,  n°201. 

^  889.  La  même  règle  que  nous  venons  d'exposer  pour  juger  si  les  obliga- 
tions in  dando  sont  divisibles  ou  indivisibles,  doit  aussi  servir  à  l'égard  des 
obligations  in  faciendo  vel  in  non  faciendo. 

Plusieurs  docteurs  avaient  pensé  que  ces  obligations  étaient  indivisibles  in- 
distinctement: mais  Dumoulin  (ibid.,  p.  2,  nos  203  et  seq.),  a  démontré  qu'elles 
n'étaient  pas  moins  divisibles  que  les  obligations  in  dando,  à  moins  que  le  fait 


H  F.  art.  1219,  C.  civ. 

Art.  1219  :  «  La  solidarité  stipulée 
«  ne  donne  point  a  l'obligation  le  ca ■• 
«  raçière  d'indivisibilité.  » 


(')  V.  la  définition  donnée  par  Tari. 
1217,  C.  civ.  (ci-dessus,  p.  140  ,  note 
2,) qui  n'est  que  le  résumi  de  tout  ce 
uuméro  de  Polluer. 
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qui  en  est  Pobjet  ne  fût  de  nature  à  ne  pouvoir  s'aeguitter  par  partie,  comme 
lorsque  je  me  suis  obligé  à  bâtir  une  maison,  etc.  Hais  si  le  fait  qui  est  l'objet 
de  l'obligation  peut  être  acquitté  par  partie,  comme  si  je  me  suis  obligé  à  vous 
faire  posséder  une  chose  qui  peut  être  possédée  par  parties,  l'obligation  sera 
divisible:  c'est  la  cinquième  des  clefs  de  Dumoulin  (l)  :  Ornnïs  obligalio'etiam 
facli  dividua  est,  nisi  qua'vnùs  de  contrario  apparel;  Molin.,  ibid.,  et  p.  3, 
n°112. 

Pareillement  l'obligation  in  non  faciendo  sera  divisible  lorsque  ce  que  je 
me  suis  obligé  de  ne  pas  faire,  peut  se  faire  pour  une  partie,  et  ne  pas  se 
faire  pour  l'autre  partie  :  telle  est  l'obligation  ampiiùs  non  agi  ad  aliquid 
dividuum  ;  comme,  si  je  me  suis  engagé  envers  vous  à  ne  point  inquiéter  le 
possesseur  d'un  héritage  à  qui  vous  devez  garantie  :  c'est  une  obligation  in  non 
faciendo,  qui  est  divisible  ;  car  on  y  peut  satisfaire  pour  partie.  Je  puis  y  con- 
trevenir pour  partie  en  revendiquant  une  partie  seulement  de  cet  héritage,  et 
y  satisfaire  en  partie,  en  m'abstenant  de  revendiquer  l'autre  partie. 

290  Observez  que  c'est  la  chose  même  ou  le  fait  même  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation,  qu'on  doit  considérer  pour  décider  si  l'obligation  est  divisible  ou 
indivisible,  et  non  pas  l'utilité  qui  revient  au  créancier  de  l'obligation  contrac- 
tée à  son  profit,  ni  le  détriment,  onuset  diminulio  patrimonii,  qui  en  résulte 
pour  le  débiteur;  autrement  il  n'y  aurait  aucune  obligation  qui  ne  fût  divisible. 

C'est  pourquoi,  par  exemple,  si  les  deux  propriétaires  d'une  maison  se  sont 
obligés  envers  les  deux  propriétaires  de  la  maison  voisine,  d'imposer  sur  leur 
maison  une  servitude  utile  à  la  maison  voisine,  cette  obligation  est  individuelle; 
parce  que  le  droit  de  servitude  qui  en  fait  l'objet,  est  quelque  chose  d'indivi- 
sible, quoique  l'utilité  qui  en  résulte  pour  chacun  de  ceux  envers  qui  elle  est 
contractée,  et  le  détriment  qu'en  souffrent  ceux  qui  l'ont  contractée,  s'évalue 
à  une  somme  qui  est  divisible.  C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  (ibid.,  p.  2, 
n°  119)  :  Cùm  hic  effeclus,  dit-il,  sit  quid  remotum  et  separatum  àsubslan- 
tiâ  obligationis  et  rei  debitœ.  non  dicitur  obiigalio  dividua  vel  indwidua 
penês  effeclum,  sed  secundùm  se  et  secundùm  naluram  rei  immédiate  in  eam 
deductœ. 

§  II.  Des  différentes  espèces  d 'indivisibilité. 

^891 .  Dumoulin  (ibid.,  p.  3,  n°  57  et  seq.  et  n°  75)  distingue  fort  bien  trois 
espèces  d'indivisibilité  ;  celle  qui  est  absolue  et  qu'il  appelle  indiviiuum  con- 
tractai; celle  qu'il  appelle  indivisibilité  d'obligation,  individuum  obligatione  ; 
et  celle  qu'il  appelle  indivisibilité  de  paiement,  individuum  solutione. 

V indivisibilité  absolue,  que  Dumoulin  appelle  individuum  contraclu,  est 
lorsqu'une  chose  est  par  sa  nature  non  susceptible  de  parties,  tellement  qu'elle 
ne  pourrait  pas  être  stipulée  ou  promise  pour  partie  :  telles  sont  les  droits  de 
servitudes  réelles,  comme  par  exemple,  un  droit  de  passage.  Il  est  impossible 
de  concevoir  des  parties  dans  un  droit  de  passage  ;  et  par  conséquent  on  ne 
pourrait  stipuler  ni  promettre  ces  sortes  de  choses  pour  partie  (s). 

*£9%.  La  seconde  indivisibilité  est  celle  que  Dumoulin  appelle  individuum 
obligatione.  Tout  ce  qui  est  individuum  contraclu,  l'est  obligatione  ;  mais  il 
y  a  certaines  choses  qui,  quoiqu'elles  eussent  pu  absolument  être  stipulées  ou 
promises  pour  partie,  et  par  conséquent  quoiqu'elles  ne  soient  pas  individuœ 
contraclu,  néanmoins  dans  la  manière  dont  elles  ont  été  considérées  par  les 
parties  contractantes,  sont  quelque  chose  d'indivisible,  et  qui  ne  peut  par  con- 
séquent être  dû  par  parties  (3). 


(»)  Aussi  l'art.  1217  précité  com- 
prend-t-il  cumulalivement  les  obliga- 
tions de  donner  et  celles  de  faire. 

(*)  C'est  l'indivisibilité  signalée  dans 
l'art.  1217,  C.  civ. 


(3)  V.  art.  1218,  C.  civ. 

Art.  1218  :  «  L'obligation  est  indi- 
«  visible,  quoique  la  chose  ou  le  fait 
«  qui  en  est  l'objet  soit  divisible  par  sa 
«  nature,  si  le  rapport  sous  lequel  elle 
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On  peut  apporter  pour  exemple  de  cette  indivisibilité,  l'obligation  de  la 
construction  d'une  maison,  ou  d'un  bateau.  Cette  obligation  n'est  point  indi- 
visible contractu;  car  il  n'est  pas  impossible  qu'elle  se  contracte  par  partie. 
Je  puis  convenir  avec  un  maçon  qu'il  me  construira  pour  partie  la  maison  que 
j'ai  dessein  de  faire  construire  ;  putà,  qu'il  en  élèvera  les  murs  jusqu'au  pre- 
mier plancher.  Mais  quoique  la  construction  d'une  maison  ne  soit  pas  indivi- 
sible contractu,  elle  est  ordinairement  indivisible  obligalione ;  car,  lorsque 
quelqu'un  fait  marché  avec  un  architecte  de  lui  construire  une  maison,  la 
construction  de  la  maison,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  est,  delà  manière 
qu'elle  est  considérée  par  les  parties  contractantes,  quelque  chose  d'indivi- 
sible, et  quod  nullam  recipit  partium  prœstationem.  Il  est  vrai  que  cette  con- 
struction ne  peut  se  faire  que  par  parties  et  successivement;  mais  ce  n'est  pas 
le  fait  passager  de  la  construction  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  c'est  l'ouvrage 
même  consommé;  c'est  domus  conslruenda.  Ne  pouvant  donc  y  avoir  de  mai- 
son qu'elle  n'ait  été  entièrement  construite,  la  forme  et  qualité  de  maison  ne 
pouvant  résulter  que  de  la  consommation  de  l'ouvrage,  et  ne  pouvant  pas  y 
avoir  de  parties  de  ce  qui  n'existe  pas  encore,  il  s'ensuit  que  l'obligation  de 
construire  une  maison  ne  peut  s'accomplir  que  par  la  construction  entière  de 
la  maison,  et  conséquemment  que  cette  obligation  n'est  pas  susceptible  de  par- 
lies,  et  ne  peut  s'accomplir  par  parties  :  c'est  ce  que  veut  dire  le  jurisconsulte 
en  la  loi  80,  §  1,  ff.  ad  leg.  Falcid.,  en  laquelle,  pour  prouver  que  l'obliga- 
tion de  construire  un  ouvrage,  comme  un  théâtre,  des  bains,  est  individuelle, 
il  rapporte  cette  raison  :  Neque  enim  ullum.  balneum,  aut  tliealrum,  aut  sta- 
dium  fecisse  intelligilur,  qui  ei  propriam  formant  quœ  ex  consummatione 
conlingil,  non  dederit  (l). 

Par  la  même  raison,  il  est  dit  en  la  loi  85,  §  2,  ff.  de  Verb.  oblig.  que  l'obli- 
gation de  la  construction  d'un  ouvrage  est  individuelle  :  Singuli  hœredes  in  so- 
hdum  tenenlur,  quia  operis  effectus  in  parles  scindi  non  potest.  Opus,  dit 
Dumoulin,  fit  pro  parle  realiler  et  natur aliter;  sed  si  illud  opus  fieri  referas 
ad  effectum  et  prœstationem  ejus  quod  debelur,  lune  verum  non  erit  per  par- 
les fieri,  quia  parte  fabricœ  faclâ,  non  est  debilor  liberatus  in  cd  parle;  sim- 
plex  enim  fabricatio  et  operalio  transiens  non  debelur,  sed  opus  effeclum 
cujus  pars  non  est  fabricœ  pars,  cùm  nullœ  sint  parles  domûs  quœ  nondàm 
est;  nec  sum  slipulatus  /abricam,  sed  fieri  domum,  idest  laie  opus  sub  lait 
forma  consummalum,  quod  ante  perfectionem  non  subsislil,  nec  ullas  aclu 
partes  habel  ;  Molin,  Tract,  de  Divid.  et  Individ.,  p.  3,  n°  76. 

On  peut  encore  ici  rapporter  la  loi  5,  fi.  de  Verb.signif.,  qui  dit  que,  opère 
locato  conducto  significari  non  ep^ov,  id  est  operationem,  sed  avo-nAt^et,  id 
est  ex  opère  facto  corpus  aliquod  factum. 

Certaines  circonstances  avec  lesquelles  est  contractée  l'obligation  d'une  chose, 
peuvent  aussi  en  rendre  l'obligation  indivisible,  quoique  la  chose  en  soi,  et  dé- 
tachée de  ces  circonstances,  soit  très-divisible.  Telle  est  l'obligation  que  je 
contracterais  envers  quelqu'un  «  de  lui  fournir  une  place  de  terre  pour  y  con- 
struire un  pressoir  qu'il  y  entend  placer  »  :  car,  quoique  la  place  de  terre  que 
j'ai  promise  soit  quelque  chose  en  soi  de  divisible,  néanmoins  étant  due,  non 
comme  une  place  de  terre  simpliciler,  mais  comme  une  place  de  terre  destinée 
à  placer  un  pressoir,  elle  devient  sous  cette  vue  quelque  chose  d'indivisible, 
parce  qu'on  n'en  peut  rien  retrancher,  sans  qu'elle  cesse  d'être  une  place 
propre  à  placer  un  pressoir,  et  sans  qu'elle  cesse  par  conséquent  d'être  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  Molin.,  p.  2,  n°  314. 


«  est  considérée  dans  l'obligation  ne 
«  la  rend  pas  susceptible  d'excution 
«  partielle.  » 
0)  Tant  que  l'ouvrage  n'est  pas  con- 


sommé, parachevé,  il  y  a  un  com- 
mencement d'exécution,  une  construc- 
tion plus  ou  moins  avancée,  mais  il  n'y 
a  point  encore  de  maison. 


150 


TIIAITÉ    DES    OJJUGATIONS.     IIe   fAUTIK. 


£9».  En  bref,  r<>I>li^:iliiin  indi visible  nalurâ  et  conlraclu,  est  l'obligation 
d'une  chose  qui  en  elle  même,  par  M  nature,  et  sons  quelque  espèce  qu'on  lu 
considère,  n'est  pas  susceptible  de  parties  :  l'obligation  indivisible  oblif/alione, 
est  l'obligation  d  une  chose  qui,  considérée  sons  le  respect  sons  lequel  elle  fait 
l'objet  de  l'obligation,  n'est  pas  susceptible  de  parties. 

Il  esl  évident  (pie  ces  obligations  qui  sont  indivisibles,  soit  conlraclu,  soit 
obligaiione,  le  sont  aussi  solutione ;  car  on  ne  peut  payer  par  parties  ce  qui 
n'est  pas  susceptible  de  parties. 

904.  Il  y  a  une  troisième  espèce  d'indivisibilité  qu'on  appelle  individuum 
solutione  lantum  (l). 

C'est  celle  qui  ne  concerne  que  le  paiement  de  l'obligation,  et  non  l'obliga- 
tion même,  lorsque  la  chose  due  est  par  elle-même  divisible  et  susceptible  de 
parties,  et  peut  être  due  pour  parties,  soit  aux  différents  héritiers  du  créan- 
cier, soit  par  les  différents  héritiers  du  débiteur,  mais  ne  peut  être  payée 
par  parties. 

Nous  rapportons  plusieurs  exemples  de  celte  espèce  d'indivisibilité  en  l'ar- 
ticle suivant,  où  nous  traiterons  de  la  nature  des  effets  des  obligations 
divisibles,  à  la  classe  desquelles  appartiennent  proprement  les  obligations  dans 
lesquelles  se  rencontre  cette  espèce  d'indivisibilité,  puisqu'elle  ne  concerne 
pas  l'obligation  même,  quoique  néanmoins  la  loi  2,  §  1,  ff.  de  Verb.  oblig,  en 
fasse  une  troisième  espèce  mitoyenne  entre  les  obligations  dividuelles  et  les 
individuelles. 


(*)  Le  Code  n'a  pas  formellement 
indiqué  cette  troisième  espèce  d'indi- 
visibilité. 

Polhier  n'en  rapporte,  dans  ce  nu- 
méro, aucun  exemple  ,  il  se  borne 
à  dire  qu'il  indiquera  plusieurs  cas  de 
celte  espèce  d'indivisibilité,  en  traitant 
des  effets  de  l'obligation  divisible,  ce 
qui  veut  dire  que  ce  sont  des  ex- 
ceptions à  la  divisibilité  d'exécution. 
Les  rédacteurs  du  Code  ont  suivi  la 
même  marche,  et  ont  résumé  dans  le 
§  5°  de  l'art.  1221  les  divers  exemples 
que  donnera  plus  tard  Polluer.  Cette 
troisième  espèce  d'indivisibilité,  si  on 
veut  l'appeler  ainsi,  se  distingue  des 
deux  autres  en  ce  qu'elle  n'affecte  pas 
l'obligation  principalement,  mais  seu- 
)ementlemoded'exécution;elle  n'em- 
pêche pas  la  division  de  la  créance 
entre  les  héritiers  du  créancier.  F. 
art,  1220  et  1221,  C.  civ. 

Art.  1220  :  «  L'obligation  qui  est 
«  susceptible  de  division,  doit  êlreexé- 
«  cutée  entre  le  créancier  et  le  débi- 
«  teur  comme  si  elle  était  indivisible. 
«  La  divisibilité  n'a  d'application  qu'à 
«  l'égard  de  leurs  héritiers,  qui  ne 
«  peuvent  demander  la  dette  ou  qui  ne 
«  sont  tenus  de  la  payer  que  pour  les 
«  parts  dont  ils  sont  saisis  ou  dont  ils 


«  sont  tenus  comme  représentant  le 
«  créancier  ou  le  débiteur.  » 

Art.  1221  :  «  Le  principe  établi  dans 
«  l'article  précédent  reçoit  exception 
«  à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur  : 
«  —  1°  Dans  le  cas  où  la  dette  est  hy. 
«  polhécaire;— 2°  Lorsqu'elle  est  d'un 
«  corps  certain  ;  —  3°  Lorsqu'il  s'agit 
«  de  la  dette  alternative  de  choses  au 
«  choix  du  créancier,  dont  l'une  esl 
«  indivisible;  — 4°  Lorsque  l'un  des 
«  héritiers  est  chargé  seul,  parle  litre, 
«  de  l'exécution  de  l'obligation  ;  — 
«  5°  Lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature 
«  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui 
«  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on 
«  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que 
«  l'intention  des  contractants  a  été  que 
«  sa  dette  ne  pût  s'acquitter  parlielle- 
«  ment. — Dans  les  trois  premiers  cas, 
«  l'héritier  qui  possède  la  chose  due 
«  ou  le  fonds  hypothéqué  à  la  dette, 
«  peut  être  poursuivi  pour  le  tout  sur 
«  la  chose  due  ou  sur  le  fonds  hypo- 
«  théqué,  sauf  le  recours  contre  ses  co- 
«  héritiers.  Dans  le  quatrième  cas, 
«  l'héritier  seul  chargé  de  la  dette,  et 
«  dans  le  cinquième  cas,  chaque  héri- 
«  lier  peut  aussi  être  poursuivi  pour  le 
«  tout;  sauf  son  recours  contre  sesco- 
«  héritiers.  » 
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§  III.  Plusieurs  espèces  particulières  d'obligations  à  l'égard  desquelles  on 
demande  si  elles  sont  divisibles  ou  indivisibles. 

De  l'obligation  de  livrer  une  pièce  de  terre. 

2*15.  L'obligation  de  livrer  une  pièce  de  terre,  fundumtradiy  est  une  obli- 
gation divisible  ;  car  cette  tradition  peut  se  faire  par  parties  ;  on  peut  livrer  une 
partie  de  celte  pièce  de  terre.  Le  fait  qui  fait  l'objet  de  celte  obligation  étant 
donc  un  fait  divisible,  on  ne  peut  douter,  selon  les  jfcïncipes  que  nous  avons 
établis,  que  cette  obligation  ne  soit  divisible. 

Notre  décision  se  trouve  confirmée  par  les  textes  de  droit  :  car,  quoique  l'ob- 
ligation d'un  commodalaire  soit  l'obligation  de  remettre  une  ebose  obligalio 
rem  tradi,  néanmoins  la  loi  3,  §  3,  fi'.  Commod.,  décide  que  les  héritiers  en 
sont  régulièrement  tenus,  pour  la  part  seulement  dont  ils  sont  héritiers  ;  ce 
qui  est  le  caractère  des  obligations  divisibles  :  Hœredes  cjus  qui  commodalum 
accepit,  pro  eâ  parle  quâ  hœrcs  est,  convenilur.  Il  est  vrai  que  cette  obliga- 
tion du  commodalaire,  quoique  divisible  quoad  obligalionem,  est  indivisible 
au  moins  quoad  solutioncm:  mais  on  peut  facilement  donner  des  exemples 
d'obligation  lardi  rem,  fundum  tardi,  qui  soient  divisibles,  même  quoad  so- 
lutioncm; tel  est  celui  que  donne  Dumoulin,  p.  2,  n°  305. 

Je  transige  avec  ma  partie  adverse  sur  la  demande  en  revendication  d'un  cer- 
tain héritage  qu'elle  a  donnée  contre  moi,  et  je  m'oblige  par  cette  transaction 
envers  elle  à  le  lui  délaisser  sans  aucune  garantie  de  ma  part;  celte  obligation, 
qui  est  une  obligation  fundum  tradi,  est  divisible,  même  quoad  solutioncm;  et 
si  je  meurs  avant  que  d'avoir  fait  le  délais,  et  laissant  quatre  héritiers,  chacun 
de  mes  héritiers  s'acquitic  de  celte  obligation,  en  abandonnant  l'héritage  pour 
la  part  à  laquelle  il  a  succédé. 

La  loi  71,  ff.  de  Verborum  oblig.,  paraît  néanmoins  diamétralement  con- 
traire à  notre  décision;  car  l'obligation  fundum  tradi  y  est  en  termes  for- 
mels rapportée  comme  un  exemple  d'obligation  indivisible,  avec  les  obligations 
fossam  fodiri,  insulam  fabricari,vcl  si  quid  simile,([m  sont  indivisibles,  tam 
obligationc  quàm  solutionis. 

Dumoulin  (p.  2,  n°  278,  ad  n°  359)  après  avoir  rapporté  dix-sept  opinions 
différentes  de  docteurs  pour  la  conciliation  de  cette  loi,  rapporte  la  sienne,  à 
laquelle  il  faut  se  tenir. 

Il  pense  avec  raison  que  cet  exemple  d'obligation  fundum  tradi  ne  doit  pas 
s'entendre  indistinctement  de  toute  obligation  par  laquelle  on  s'oblige  à  livrer 
une  pièce  de  terre,  mais  seulement  de  l'obligation  par  laquelle  on  s'oblige  de 
livrer  une  pièce  de  terre,  avec  des  circonstances  qui  en  rendent  l'obligation 
indivisible;  comme,  par  exemple,  si,  voulant  bâtir  ma  maison,  et  n'ayant  point 
de  chantier  pour  y  placer  les  matériaux  nécessaires  que  je  veux  faire  venir 
pour  cela,  je  conviens  avec  mon  voisin  «  qu'il  nie  donnera  l'usage  d'une  pièce 
de  terre  qu'il  a  près  de  ma  maison,  pour  me  servir  de  chantier  »  :  cette  obliga- 
tion est  une  obligation  fundum  tradi  non  simpliciter,  sed  ad  certum  usum 
\finemque  principaliler  consideralum  in  conlrahcndo ;  et  celte  fin  rend  indi- 
visible cette  obligation  fundum  tradi;  car  une  obligation  est  indivisible  lorsque 
ce  (fui  en  fait  l'objet  n'est  pas  susceptible  de  prestation  particulière,  cùm  id 
jus  quod  in  obligalionem  deduelum  est,  non  nisi  in  solidum  prœslari  potest  : 
ce  qui  se  rencontre  dans  l'espèce  proposée;  car  celle  pièce  de  terre  devant 
m'êlre  fournie  pour  me  servir  de  chantier  elle  ne  me  peut  être  fournie  pour 
celle  fin  que  pour  le  total,  puisqu'une  parlie  qui  ne  serait  pas  assez  grande 
pour  placer  mes  matériaux,  ne  pourrait  servir  à  la  fin  pour  laquelle  elle  doit 
m'ètre  fournie  (l). 

Dumoulin  rapporte  d'autres  exemples,  312,  313,  314,  315. 

(*)  II  faut  bien  que  le  créancier  obtienne  l'utilité  qu'il  se  proposait  en 
contractant. 
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De  l'obligation  d'une  corvée  ou  journée. 

•ZOO.  L'obligation  d'une  journée  est  indivisible,  de  la  même  manière  que 
l'obligation  de  construire  une  maison;  car,  quoique  le  service  d'une  journée 
ne  soit  pas  en  soi  quelque  chose  d'indivisible,  néanmoins  l'obligation  s'en 
contracte  comme  d'une  chose  indivisible,  et  qui  ne  peut  s'acquitter  pour  par- 
tie :  c'est  pourquoi  Ulpicu  dit  :  Nec  promilli,  nec  solvi,  nec  deberi,  nec  peli 
pro  parte  polerit  opera;  L.  15,  ff.  de  Oper.  libert. 

Pareillement  Pomponius,  en  la  Loi  3,  §  1,  ff.  de  Oper.  liberl.  décide  que  le 
service  d'une  journée  ne  peut  s'acquitter  par  partie,  par  celui  d'un  certain 
nombre  d'heures,  et  qu'en  conséquence  le  débiteur  d'une  journée  qui  aurai! 
travaillé  jusqu'à  midi,  et  se  serait  relire,  n'aurait  aucunement  acquitté  son 
obligation,  et  demeurerait  débiteur  de  la  journée  :  Non  pars  operœ  per  haras 
solvi  potest,  quia  id  est  officii  diurni,  neque  ci  liberlo,  qui  sex  horis  dun- 
taxai  meridianis  prœsto  Juisset,  liberalio  cjus  diei  conligit.  Mais  après  qu'il 
aura  acquitté  la  journée  dont  il  demeure  débiteur,  il  pourra  demander  le  prix 
de  sa  demi-journée  qu'il  ne  devait  pas. 

Au  reste,  Dumoulin  (p.  2,  n°  355,  et  seq.)  remarque  fort  bien  que  celte 
indivisibilité  de  l'obligation  d'une  journée  n'est  qu'une  indivisibilité  d'obliga- 
tion, et  non  une  indivisibilité  absolue,  ou  une  indivisibilité  contractu;  car 
rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  contracter  l'obligation  d'une  partie  de  journée, 
comme  d'une  demi-journée. 

Il  est  vrai  que  la  loi  15,  §  1,  de  Oper.  liberté  dit  :  Nec  promilli  pro  parte 
opera  potesl.  Mais  c'est  une  pure  subtilité.  Le  jurisconsulte  prend  opéra  pour 
officium  diurnum,  selon  la  définition  de  la  loi  1,  ff.  eod.  Ut.  qu'il  regarde, 
selon  cette  idée,  comme  indivisible  ;  parce  que,  si  vous  divisez,  ce  n'est  plus 
officium  diurnum,  c'est  officium  horarium. 

De  l'obligation  de  faire  quelque  ouvrage. 

%Q?.  Nous  entendons  ici  par  ouvrage,  effeclio  transiens  in  opus  specificum 
permanens,  suivant  l'expression  de  Dumoulin  (p.  2,  n.  361  );  et  nous  avons 
déjà  vu  ci-dessus,  n.  292,  que  l'obligation  de  faire  un  ouvrage  pris  en  ce  sens, 
telle  que  l'obligation  de  construire  une  maison,  de  faire  une  statue,  un  tableau, 
était  une  obligation  indivisible;  non  de  celle  indivisibilité  absolue  que  nous 
avons  appelée  avec  Dumoulin  indivisibilité  contractu,  mais  de  la  simple  indi- 
visibilité d'obligation. 

De  l'obligation  de  donner  une  certaine  somme  léguée  pour  la  construction   d'un  hôpital, 

ou  pour  quelque  autre  fin. 

£98.  L'obligation  qui  résulte  de  ce  legs  est  divisible,  puisque  c'est  l'obli- 
gation de  donner  une  somme  d'argent.  Ce  qui  est  ajouté  dans  le  testament, 
pour  bâtir  un  hôpital,  n'exprime  que  le  motif  qui  a  porté  le  testateur  à  faire 
ce  legs;  c'est  ratio  legandi:  mais  ce  motif  n'étant  point  uni  à  la  disposition. 
{ratio  legandi  non  cohœret  legalo,  L.  72,  §  6,  ff.  de  Cond.  et  Dem.)  ne  peut, 
par  conséquent,  influer  sur  la  nature  du  legs ,  ni  sur  l'obligation  qui  en  ré- 
sulte. 

Si  le  testateur  avait  chargé  ses  héritiers  «de  bâtir  un  hôpital  dans  une  certaine 
ville,  et  d'y  employer  une  certaine  somme  d'argent;  »  l'obligation  qui  aurait 
pour  objet  la  construction  de  l'hôpital,  serait  indivisible.  C'est  à  cette  dernière 
espèce  que  doit  s'appliquer  la  loi  11,  §  23,  ff.  de  Le  g.  3°.  Voyez  Dumoulin,  p.  2, 
n"  368  et  seq. 
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Abt.  II.  —  De  la  nature  et  des  effets  des  obligations  divisibles. 

§  1er.  Principes  généraux. 

«90.  Une  obligation  est  appelée  divisible  ,  comme  nous  l'avons  déjà  re- 
marqué, non  parce  qu'elle  est  actuellement  divisée,  mais  parce  qu'elle  se  peut 
diviser.  C'est  pourquoi,  quelque  divisible  que  soit  la  chose  due,  l'obligation, 
avant  qu'elle  ait  été  divisée,  est  indivise,  et  ne  peut  être  acquittée  par  parties, 
comme  nous  le  verrons  infrà,  p.  3,  cb.  1,  art.  3,  §  2. 

11  faut  donc  bien  prendre  garde  à  ne  point  confondre  l'indivision  et  l'indivi- 
sibilité ;  c'est  la  première  des  clefs  de  Dumoulin,  2V.  de  Div.  et  Indiv.,  p.  3, 
n°  7  etseq.  n°  112. 

Celle  division  de  l'obligation  se  fait  ou  du  côté  du  débiteur,  ou  du  côté  du 
créancier,  ou  quelquefois  de  l'un  el  de  l'autre  côté  ensemble. 

L'obligation  se  divise  du  côté  du  créancier  ,  lorsqu'il  laisse  plusieurs  héri- 
tiers. Chacun  des  héritiers  est  créancier  seulement  de  sa  part  :  d'où  il  suit 
qu'il  ne  peut  exiger  celle  créance  que  pour  cette  part  ;  qu'il  ne  peut  domici- 
lie quittance  que  pour  celle  part,  à  moins  qu'il  n'ait  une  procuration  de  ses 
cohéritiers  pour  recevoir  la  leur  :  de  là  il  suit  pareillement  que  le  débiteur 
peut  payer  séparément  à  chacun  de  ces  héritiers  la  portion  qui  lui  est  due. 

L'obligation  se  divise  pareillement  du  côlé  du  débiteur,  lorsqu'il  laisse  plu- 
sieurs héritiers  :  chacun  des  héritiers  de  ce  débiteur  n'est  tenu  de  la  dette  que 
pour  sa  part,  et  ordinairement  chacun  des  héritiers  peut  obliger  le  créancier 
a  recevoir  la  dette  pour  celte  part  (*). 

II.  Modifications  du  premier  effet  de  la  division  de  Vobligalion  du  côlé 

du  débiteur. 

300.  Le  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  dans  les  obligations  divisi- 
bles, chaque  héritier  du  débiteur  n'est  tenu  de  la  dette  que  pour  la  part  dont 
il  est  héritier,  »  reçoit  plusieurs  exceptions  et  modifications. 

La  première  est  à  l'égard  des  dettes  hypothécaires.  En  ce  cas,  lorsque  les 
héritiers  du  débiteur  sont  possesseurs  d'immeubles  hypothéqués  à  la  dette  ; 
quoique  la  dette  se  divise  entre  eux,  et  qu'en  conséquence  ils  ne  soient  tenus 
de  l'aclion  personnelle  qui  résulte  de  l'obligation  du  défunt,  que  pour  la  part 
dont  ils  sont  ses  héritiers;  néanmoins  ils  peuvent  être  poursuivis  hypolhécai 
rement  pour  le  total  de  cette  délie,  comme  possesseurs  des  biens  qui  y  sont 
hypothéqués  (2).  Voyez  ce  que  nous  avons  dil  à  ce  sujet,  en  noire  Introduction 
au  titre  20  de  la  Coutume  d'Orléans,  cli.  1,  sect.  3. 


(l)  V.  art.  1220,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  150,  note  1. 

Remarquons  que  la  division  s'opère 
en  proportion  des  parts  héréditaires  : 
quia  hœreditas  eos  obligal.  L'art.  873, 
C.  civ.,  qui  parle  de  parts  viriles, 
c'est-à-dire  parts  égales,  u'est  qu'un 
souvenir  assez  maladroit  de  l'ancienne 
jurisprudence  «  lorqu'il  se  trouve  des 
«  héritiers  de  différentes  espèces  de 
«  biens,  les  uns  aux  meubles,  les  an  - 
«<  1res  aux  propres,  chacun  de  ces  hé- 
«  riliers  est  tenu  des  dettes  pour  une 
«  part  proportionnée  à  l'émolument 
«  qu'il  a  dans  la  succession  ;  mais  en 
«  attendant  la  liquidation  de  cet  émo- 
«  lument,  il  peut  être  poursuivi  pour 


«  sa  part  virile,  sauf  de  lui  être  fait 
«  raison,  après  la  liquidation,  du  plus 
«  ou  du  moins.  »  Prévost  de  laJanès, 
Succession,  cliap.  3,  n°  87. 

Art.  873  :  «  Les  héritiers  sont  tenus 
«  desdetteset  charges  de  la  succession, 
«  personnellement  pour  leur  part  et 
«  portion  virile,  et  hypothécairement 
«  pour  le  tout;  sauf  leur  recours,  soit 
«  contre  leurs  cohéritiers,  soit  contre 
«  les  légataires  universels,  à  raison  de 
«  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  y 
«  contribuer.  » 

(2)  V.  art.  1221,  §  1°,  ci-dessus,  p. 
150,  note  1,  et  211*,  C.  civ. 

Art.  2114  :  «  L'hypothèque  est  un 
«  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés 
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SOI.  La  deuxième  est  à  l'égard  des  dettes  d'un  corps  ccrlain  que  le  défunt 
a  laissé  dans  sa  succession.  Lorsque  le  défunt  a  laissé  des  héritiers  de  diffé- 
rentes espèces,  les  uns  aux  — wiMli  et  acquêls,  les  aulres  aux  propres,  tous  ne 
sont  pas  tenus  de  la  dette  de  ce  corps  certain  j  il  n'y  a  que  les  héritiers  du  pa- 
trimoine duquel  il  lait  partie,  qui  en  soient  tenus. 

La  raison  est  que  le  défunt  n'en  serait  tenu  lui-même,  s'il  vivait  actuelle- 
ment, qu'autant  qu'il  le  posséderait  encore,  ou  qu'il  aurait  cessé  par  son  fait 
ou  sa  faute  de  le  posséder;  ses  héritiers  du  patrimoine,  dont  le  corps  certain 
ne  fait  point  partie,  qui  ne  l'ont  par  conséquent  jamais  possédé ,  ni  cessé  de 
le  posséder,  ne  peuvent  donc  être  tenus  de  la  dette  de  ce  corps  certain,  n'en 
pouvant  être  tenus  que  comme  le  défunt  qu'ils  représentent  le  serait  :  il  n'y  a 
donc  que  les  héritiers  du  patrimoine  dans  lequel  se  trouve  ce  corps  certain  , 
qui  en  puissent  être  tenus  ('). 

Mais  si,  par  le  partage  entre  les  héritiers  de  ce  patrimoine,  ce  corps  certain 
dû  par  le  défunt  à  quelqu'un,  a  été  compris  dans  le  lot  échu  à  l'un  d'eux  ,  les 
aulres  ne  sont  pas  pour  cela  déchargés  de  cette  dette,  quand  même  ils  auraient 
chargé  celui  d'entre  eux  au  lot  duquel  ce  corps  certain  est  échu  ,  d'acquitter 
la  dette  lorsqu'elle  deviendrait  exigible  :  car,  ayant  été  une  fois  tenus  de  celte 
dette,  ils  n'ont  pu  par  leur  fait,  en  comprenant  ce  corps  certain  dans  la  masse 
des  biens  qu'ils  ont  partagés  entre  eux,  se  décharger  de  l'obligation  de  le  dé- 
livrer au  créancier. 

3©^.  La  troisième  modification  concerne  encore  les  dettes  d'un  corps  cer- 
tain. Quoique  la  dette  d'un  corps  certain  divisible  se  divise  entre  les  héritiers 
du  débiteur  qui  succèdent  à  l'espèce  des  biens  dont  il  fait  partie,  et  que  même 
après  le  partage  par  lequel  ce  corps  certain  est  échu  dans  le  lot  de  l'un  d'eux, 
chacun  de  ses  héritiers  continue  d'en  être  débiteur  pour  sa  part,  comme  nous 
venons  de  le  voir  ci-dessus;  néanmoins  celui  dans  le  lot  duquel  il  est  tombé  , 


«  à  l'acquittement  d'une  obligation. — 
«  Elle  est,  de  sa  nature,  indivisible, 
«  et  subsiste  en  entier  sur  tous  les  im- 
«  meubles  affectés,  sur  chacun  et  sur 
«  chaque  portion  de  ces  immeubles.— 
«  Elle  les  suit  dans  quelques  mains 
«  qu'ils  passent.  » 

(M  Cette  exception  recevra  rare- 
ment son  application  dans  le  droit  ac- 
tuel, attendu  que  nous  n'avons  plus 
régulièrement  des  héritiers  à  telle  ou 
telle  espèce  de  biens  :  cependant  elle 
pourrait  encore  avoir  lieu  aux  cas  ex- 
ceptionnels des  art.  351,  352  et  747, 
C.  civ.,  ou  si  le  testateur  avait  légué  à 
l'un  ses  meubles,  à  l'autre  ses  immeu- 
bles. 

Art.  351  :  «  Si  l'adopté  meurt  sans 
«descendants  légitimes,  les  choses 
«  données  par  l'adoptant,  ou  recueillies 
«  dans  sa  succession,  et  qui  existeront 
«  en  nature  lors  du  décès  de  l'adopté, 
«  retourneront  à  l'adoptant  ou  à  ses 
«  descendants,  à  la  charge  de  contri- 
«  buer  aux  dettes,  et  sans  préjudice  des 
«  droits  des  tiers.  —  Le  surplus  des 
«  biens  de  l'adopté  appartiendra  à  ses 


«  propres  parents;  et  ceux-ci  exclu- 
«  ront  toujours,  pour  les  objets  même 
«  spécifiés  au  présent  article,  tous  lié- 
«  ritiers  de  l'adoptant  aulres  que  ses 
«  descendants.» 

Art.  352  :  «  Si,  du  vivant  de  l'adop- 
«  tant,  et  après  le  décès  de  l'adopté, 
«■  les  enfants  ou  descendants  laissés 
«  par  celui-ci  mouraient  eux-mêmes 
«  sans  postérité,  l'adoptant  succédera 
«  aux  choses  par  lui  données,  comme 
«  il  est  dit  en  l'article  précédent  ;  mais 
«  ce  droit  sera  inhérent  à  la  personne 
«  de  l'adoptant,  et  non  transmissible  à 
«  ses  héritiers,  même  en  ligne  descen- 
«  dante.  » 

Art.  747  :  «  Les  ascendants  succè- 
«  dent,  à  l'exclusion  de  tous  aulres, 
«  aux  choses  par  eux  données  à  leurs 
«  enfants  ou  descendants  décédés  sans 
«  postérité,  lorsque  les  objets  donnés 
«  se  retrouvent  en  nature  dans  la  suc- 
«  cession. — Si  les  objets  ont  été  alié- 
«  nés,  les  ascendants  recueillent  le 
«  prix  qui  peut  en  être  dû.  Us  succè- 
«  dent  aussi  à  l'action  en  reprise  que 
«  pouvait  avoir  le  donataire.  » 
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peut  être  poursuivi  pour  le  paiement  du  total  (l),  et  condamné  envers  le  créan- 
cier au  paiement  du  total,  pourvu  que  le  jugement  soit  rendu  avec  ses  cohé- 
ritiers, ou  par  défaut  contre  eux,  s'il  n'a  pas  été  chargé  de  cette  dette  par  lo 
parlage. 

La  raison  qu'en  rend  Dumoulin,  est  que,  quoique  l'action  qui  naît  de  cette 
dette  soit  divisée  contre  chacun  des  héritiers  du  débiteur,  néanmoins  comme 
l'exécution  de  cette  action  doit  se  faire  pour  le  total  sur  celui  d'enlre  eux  qui 
par  le  partage  en  est  devenu  seul  possesseur,  il  s'ensuit  qu'il  peut  être  condam- 
né  à  la  délivrance  de  celte  chose  pour  le  total  :  Quia  quamvis  actio  merè  sit 
personalis,  lamen  executio  judicati  in  rem  scripla  est ,  et  divisio  non  débet 
impedire  vim  fuluri  judicii ,  nec  execulionem  in  rem  et  in  ejus  possesso- 
rcm,  salvo  contra  hœrcdcs  recursu ;  Molln.,  p.  2,  n.  8i. 

Cette  décision  a  lieu,  lorsque  c'est  en  sa. qualité  d'héritier  et  parle  partage 
de  la  succession  que  cet  héritier  pour  partie  du  débiteur,  se  trouve  posséder 
en  entier  la  chose  due.  Il  en  serait  autrement  si  c'était  do  son  chef  qu'il  la  pos- 
sédât :  il  n'en  serait  pas  en  ce  cas  débiteur,  et  il  ne  pourrait  être  condamné  à 
la  payer  que  pour  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier.  On  peut  tirer  argument 
de  la  loi  86,  §  3 ,  f  f .  de  Lcg.  1°:  Si  ftnidus  ab  omnibus  hœrcdibus  le  g  a  tus  sit, 
qui  unius  hœrcdis  esset  ;  is  cujus  fundus  esset ,  non  ampliàs  quàm  parlem 
suam  prœstabil,  cœtcriin  relïquas  partes  lencbuntur  (2) . 

Nous  venons  de  voir  que  lorsque  l'héritier  pour  partie  du  débiteur  d'un 
corps  certain,  se  trouvait,  en  celte  qualité  d'héritier,  être  en  possession  pour 
le  total  de  celle  chose ,  il  pouvait  être  condamné  à  la  prestation  du  total , 
pourvu  que  la  sentence  fût  rendue  avec  ses  cohéritiers,  suivant  que  l'enseigne 
Dumoulin,  ibid.,  n.  84. 

Cet  auteur  va  plus  loin  (ièid.,  p.  3,  n.  2^2);  car  il  décide  que  l'héritier  peut 
y  être  condamné,  même  sans  que  ses  cohéritiers  aient  été  mis  en  cause,  lors- 
qu'il est  évident  qu'ils  ne  pourraient  avoir  aucuns  moyens  de  défense.  C'est 
ce  qu'il  décide  dans  l'espèce  d'un  vendeur  qui ,  ayant  vendu  une  chose  li- 
vrable dans  le  mois,  et  ayant  reçu  le  prix,  serait  mort  dans  ce  terme,  laissant 
plusieurs  héritiers  :  il  décide  que  la  vente  et  le  paiement  du  prix  étant  con- 
stants, celui  des  héritiers  par  devers  qui  la  chose  se  trouve,  doit,  après  l'expi- 
ration du  terme,  être  condamné  à  la  livrer,  sans  qu'il  soit  reçu  à  metlre  en 
cause  ses  cohéritiers. 

303.  La  quatrième  modification  est ,  lorsque  la  dette  consiste  dans  la 
simple  restitution  d'une  chose  dont  le  créancier  est  propriétaire,  et  dont  le 
débiteur  n'avait  que  la  simple  détention.  Quoique  la  chose  soit  divisible ,  et 
qu'eu  conséquence  la  dette  le  soit  aussi  ;  néanmoins  celui  des  héritiers  du 
débiteur  par  devers  qui  est  la  chose,  est  tenu  pour  le  total,  de  celte  resti- 
tution. 

Par  exemple,  si  Ton  vous  a  prêté  ou  donné  en  dépôt  une  bibliothèque  ;  quoi- 
que celte  dette  soit  divisible,  celui  de  vos  héritiers  par  devers  qui  elfe  se  trou- 
vera, sera  tenu  pour  le  total,  de  la  restitution  de  celte  bibliothèque  :  Hœres 
ejus  qui  commodaium  accepit,  pro  edparle  quà/tœresesl,  convenitur  ,nisi  forte 
habuit  totius  rei  facultatem  rcsliluendœ,  nec  faciat ;  lune  enim  conth  ntnalur 
in  solidum,  quia  hoc  boni  judicis  arbilrio  convenial ;  L.  3,  §  3,  ff.  Commod. 

La  raison  est  que  cet  héritier  qui  a  par  devers  lui  la  chose  entière,  ayant  la 
faculté  de  la  rendre,  et  n'ayant  pas  besoin  d'attendre  pour  cela  le  consente- 
ment de  ses  cohéritiers,  qui  n'ont  aucun  droit  dans  cette  chose,  et  auxquels  la 


(')  F.  art.  1221,  §  2%  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  150,  note  1. 

(')  On  pourrait  soutenir  aujourd'hui 
qu'un  pareil  legs  est  nul  comme  legs 
delà  chose  d'autrui.K.  art. 1 021, C. civ. 


Art.  102!  :  «Lorsque  le  testateur 
«  aura  légué  la  chose  d'autrui,  le  legs 
«  sera  nul,  soit  que  le  testateur  ait 
«  connu  ou  non  qu'elle  ne  lui  appar- 
«  tenait  pas.  » 
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restitution  qu'il  en  fera  ne  peut  êire  qu'avantageuse,  en  les  déchargeant  de 
l'obligation  en  laquelle  ils  sont  de  faire  cette  restitution  ;  la  bonne  loi  ne  per- 
met pas  qu'il  refuse  cette  restitution!  c'est  ce  qu'insinue  le  Jurisconsulte  par 

ces  termes:  quia  hoc  boni judicis  arbilrio  conveniat.  Si  cet  héritier  n'est 
tenu  que  pour  sa  part  héréditaire,  ex  prima  et  primalivâ  obligations  depo- 
siti  aut  commodali,  quœ  dividua  est,  il  est  tenu  pour  le  total  de  celle  resti- 
tution qui  est  en  son  pouvoir,  ex  obligaUone  accessoriâ  prœslandi  bonam 
fidem  ,  l'obligation  de  la  bonne  foi  étant  une  obligation  indivisible  ;  neque 
enim  bona  fides  potest  prœstari  pro  parle. 

C'est  encore  une  des  clefs  de  Dumoulin  :  Lex  12  Tabularum,  dit-il ,  non 
dividil  obligationes,  etiam  dividuas,  quatenùs  respiciunl  bonam  fidem;  undè 
obligation  etiam  dividua,  ad  officium  bonœ  fidei  obligat  in  solidum  ,  con- 
currente facultale  prœslandi,  et  quatenùs  concurril,  et  quandocumque  hoc 
contigerit  ;  Molin,  p.  3,  n.  112. 

304.  Une  cinquième  modification,  est  que  celui  des  héritiers  par  le  fait  ou 
la  faute  duquel  la  chose  est  périe,  est  tenu  du  total  de  la  dette. 

La  raison  se  tire  du  principe  de  Dumoulin,  qui  est  «  que  l'obligation  princi- 
pale rem  dividuam  dandi,  est  divisible  à  la  vérité;  mais  l'obligation  acces- 
soire prœslandi  bonam  fidem  et  diligentiam,  qui  y  est  jointe,  est  indivisible  »: 
chacun  des  héritiers  est  à  cet  égard  tenu  in  solidum;  nec  enim  pro  parte 
diligentia  prœstari  potest  :  d'où  il  suit  que  celui  des  héritiers  qui  y  a  man- 
qué, et  par  le  fait  ou  la  faute  duquel  la  chose  est  périe,  doit  être  tenu  pour 
le  total. 

Suivantcesprincipes,  si  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «à  me  laisser  jouir 


tage,  me  trouble  injustement  dans  la  jouissance  du  total  de  cet  héritage ,  il 
sera  tenu  pour  le  total  de  mes  dommages  et  intérêts,  et  non  pas  seulement 
pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  car,  quoique  l'obligation  principale  de  me  faire 
jouir  soit  divisible,  l'obligation  accessoire  prœslandi  bonam  fidem ,  qui  oblige 
de  n'apporter  aucun  trouble,  est  indivisible,  et  passe  par  conséquent  à  chacun 
des  héritiers  pour  le  total  :  ainsi  l'héritier  qui  y  contrevient  doit  être  tenu  des 
dommages  et  intérêts  pour  le  total  (1). 

De  là  cette  maxime,  «  qu'un  héritier  ne  peut  être,  à  la  vérité,  poursuivi  pour 
une  dette  divisible,  que  quant  à  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier,  lorsqu'il  n'est 
poursuivi  qu'en  sa  seule  qualité  d'héritier,  et  pour  le  fait  du  défunt;  mais  qu'il 
peut  être  poursuivi  pour  le  total,  lorsqu'il  est  poursuivi  pour  son  propre  fait.» 
Mullùm  refert  unum  hœredum  debiloris  teneri  secundariâ  obligaUone  ut 
hœredem  tanlùm  ;  id  est  ex  facto  vel  non  facto  defuncti  tantùm  ;  an  verô  ut 
ipsum,  id  est  ex  suo  facto  proprio  vel  non  facto  ;  Molin.,  p.  3,  n.  5. 

305.  A  l'égard  des  autres  héritiers  qm  n'ont  concouru  par  aucun  fait  ni 
faute  de  leur  part,  à  la  perte  de  la  chose  due,  ils  sont  libérés  ;  car  cet  héritier 
est  tenu  de  la  dette,  comme  le  défunt  en  était  tenu.  Le  défunt  aurait  été  libéré 
par  la  perte  de  la  chose  arrivée  sans  sa  faute  ;  l'héritier  doit  donc  pareillement 
être  libéré  par  la  perte  de  la  chose  arrivée  sans  la  faute  du  défunt,  et  sans  la 
sienne  propre.  L'héritier  est  bien  tenu  des  faits  du  défunt,  puisqu'il  succède  aux 
obligations  du  défunt;  mais  il  n'est  pas  tenu  du  fait  de  ses  cohéritiers  :  c'est  ce 
qui  est  décidé  par  les  lois  9  et  10,  ff.  Depos.  In  deposili  aclione,  si  de  facto 
defuncti  agalur,  adversùs  unum  ex  pluribus  hœredibus  pro  parte  hœreditariâ 
agere  debeo;  si  vero  ex  suo  deliclo,  pro  parle  non  ago  ;  mérita,  quia  œsli- 


(*)  Remarquons  que  Pothier  a  sup- 
posé que  cet  héritier  avait  injustement 
troublé  le  créancier  dans  la  jouissance 


du  total,  le  créancier  est  donc  privé 
de  toute  l'utilité  qu'il  s'était  proposé 


d'obtenir. 
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malio  refertur  ad  dolum  quem  in  solidum  ipse  admis it .  nec  adversùs  cohœ- 
redes  qui  dolo  carent,  aclio  competit.  —  Paul  décide  la  même  chose  pour  le 
prêt  à  usage  ;  L.  17,  §  2,  Commod.  Molin.,  p.  3,  n9S  439  et  4'<0. 

Si  on  avait  stipulé  une  peine  en  cas  que  la  chose  ne  fût  pas  rendue  ;  en  ce 
cas,  quoiqu'elle  ait  péri  par  la  faute  de  l'un  d'eux ,  et  sans  le  fait  ni  la  faute 
des  autres,  ils  ne  laisseront  pas  d'être  tenus  de  la  peine,  chacun  pour  leur 
part  :  car  l'obligation  de  payer  la  somme  convenue  pour  la  peine,  est  une  se- 
conde obligation  que  le  défunt  a  contractée,  et  qui  est  conditionnelle;  elle  a 
pour  condition  l'inexécution  de  la  première.  Les  héritiers  du  défunt  ont  cha- 
cun, quant  à  la  part  pour  laquelle  ils  sont  héritiers  du  défunt,  succédé  à  cette 
seconde  obligation  sous  la  même  condition  :  ils  sont  donc  tenus,  chacun  pour 
leur  part  héréditaire,  de  payer  cette  somme,  dans  le  cas  de  l'existence  de  la 
condition,  c'est-à-dire,  dans  le  cas  où  la  première  obligation  ne  serait  pas 
exécutée,  soit  par  le  fait  ou  la  faute  du  défunt,  soit  par  celle  de  quelqu'un  de 
ses  héritiers;  sauf  leur  recours  contre  celui  de  leurs  cohéritiers  par  le  fait  de 
qui  la  chose  a  péri. 

C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin,  qui  dit  «  que  les  cohéritiers  de  celui  par  le 
fait  de  qui  la  chose  est  périe,  sont  tenus  en  ce  cas  de  la  peine  »  :  Non  immé- 
diate ex  facto  et  culpâ  dolosi,  sed  ejus  occasione  et  lanquam  ex  evenlu  con- 
dilionis,  ex  obligatione  defuncli  quœ  in  eos  sub  eâ  conditione  descendit  ('); 
Molin.  d.n.  440. 

C'est  de  ce  cas  qu'entend  parler  Paul  en  la  loi  44,§  5,  ff.  Fam.  erc,  lorsqu'il 
dit  :  Si  reliqui  propter  factum  unius  teneri  cœperint,  lanquam  conditio  slipu- 
lalionis  hœreditariœ  extilerit,  habebunt  familiœ  erciscundœ  judicium  cum  eo 
propter  quem  commissa  sit  stipulalio. 

Observez  que,  pour  que  la  contravention  de  l'un  des  héritiers  rejaillisse  sur 
ses  cohéritiers,  il  faut  qu'il  y  ait  une  seconde  convention  expresse,  par  la- 
quelle le  défunt  se  soit  obligé  au  paiement  d'une  certaine  peine,  en  cas  d'in- 
exécution de  l'obligation  principale;  ou  par  laquelle  il  se  soit  obligé  aux  dom- 
mages et  intérêts,  en  cas  de  contravention  par  lui  ou  ses  héritiers.  Mais  il  ne 
suffit  pas  pour  cela  qu'il  soit  dit  à  la  fin  de  l'acte,  «  que  toutes  les  parties  se  sont 
obligées  à  tout  le  contenu  de  l'acte,  à  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  in- 
térêts ;  »  car  celte  clause  ne  contient  pas  une  seconde  obligation  :  Hœc  clau- 
sula  nihil  novi  addit,  cùm  sit  ex  stylo  communi  ad  confirmandum  tanlùm, 
sccundùm  maleriam  subjectam,  et  ejus  limites;  ibid.  442. 

On  opposera  peut-être  contre  la  distinction  de  Dumoulin,  que,  dans  toutes 
les  conventions  qui  contiennent  une  obligation  principale,  on  doit  toujours 
sous-entendre  une  seconde  convention  tacite  accessoire  cle  la  première,  par 
laquelle  le  débiteur  s'engage  aux  dommages  et  intérêts,  en  cas  de  contraven- 
tion par  lui  ou  par  ses  héritiers  à  l'obligation  principale;  que  cette  seconde 
convention  tacite  doit  avoir  le  même  effet  que  si  elle  était  exprimée. 

La  réponse  est  qu'il  est  faux  qu'on  doive  supposer  cette  seconde  convention, 
lorsqu'elle  n'est  pas  exprimée.  Si  le  débiteur  qui  contrevient  à  son  obligation 
principale,  est  tenu  des  dommages  et  intérêts  résuliant  de  sa  contravention, 
ce  n'est  en  vertu  d'aucune  seconde  convention  qu'on  doive  supposer,  par 
laquelle  il  serait  obligé  à  ces  dommages  et  intérêts;  c'est  uniquement  parce 
que  celte  obligation  des  dommages  et  intérêts  est  renfermée  dans  l'obligation 
principale,  et  que  cette  obligation  principale,  ex  proprid  naturâ,  se  convertit 
contre  le  contrevenant  en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts.  Mais  en  ce 
cas,  lorsque  c'est  l'un  des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient  à  l'obligation, 
les  autres  héritiers  qui  n'y  ont  pas  contrevenu,  ne  sont  tenus  d'aucuns  dom- 


(*)  «  Et  hoc  casu,  ajoute  Dumoulin, 
«  insons  7nagis  ad  pœnam  lenetur  ex 
«  condilione  slipulalionis,  quœ  extal 


«  tanquam    ex  causa  propinquâ    et 
«  immédiate  quàm  ex  facto  consor 

a   lis,   » 


158  TRAITÉ    DKS    OBLIGATION**    ne  PARTIT:. 

m;iges  et  intérêts;  ces  héritiers  <^ t a 1 1 1  bien  MfMM  ëei  faits  du  défunt  qu'ils  re- 
présentent, et  de  leur  propre  lait,  trois  n'étant  point  tenus  des  (ails  de  leur 
cohéritier,  comme  i)  a  déjà  élé  ci  dessus  observé. 

SOA.  Lorsque  la  chose  est  périe  pi'.r  le  fait  ou  le  do!  de  plusieurs  d'entre 
les  héritiers,  chacun  d'eux  en  est  tenu  solidairement  :  Nec  enim,  dit  Dumou- 
lin, qui  peccavil,  ex  co  relevari  débet,  quôd  peccali  habel  consorlcm. 

Si  néanmoins  ces  héritiers  avaient,  chacun  par  un  fait  particulier,  perdu  ou 
diverti  différentes  parties  de  la  chose  due,  chacun  ne  serait  tenu  (pic  de  la  perte 
ou  divertissement  de  cette  partie  :  car,  en  ce  cas,  unusquisque  non  in  soli- 
durn, sed  in  parte  dunlaxal  dolum  amisil. 

C'est  ce  que  décide  Marcellus  en  la  loi  22,  ff.  Deposit.  Si  duo  hœredes  rem 
apud  defunelum  deposilam  dolo  intervencrint,  quodnm  casu  in  parles  dun- 
taxat  lenebunlur  ;  nain  si  diviscrunt  deeem  milita,  quœ  apud  defunelum  fuc- 
ranl,  et  quina  millia  singulî  abslulcrint,  et  ulerque  solvendo  est,  in  pnrl.-s 
abslricli  erunt  :  quôd  si  quœ  species  dolo  eorum  inlerversa  fueril,  in  solidurn 
conveniri  polcrunl;  nam  cerlè  verum  est  in  solidurn  quemque  dolo  fecisse. 

Observez  a  l'égard  de  la  première  espèce  de  la  loi  22,  qu'il  est  dit,  si  uler- 
que solvendo  est;  car,  si  l'un  des  deux  héritiers  était  insolvable,  celui  des  deux 
qui  aurait  été  solvable,  aurait  été  en  faute,  non-seulement  par  rapport  à  sa 
moitié,  mais  même  par  rapport  à  l'autre  moitié,  n'ayant  pas  dû  partager  la 
somme  donnée  en  dépôt  au  défunt,  avec  son  cohéritier  insolvable.  Si  l'obliga- 
tion de  restituer  la  somme  était  une  obligation  divisible,  l'obligation  accessoire 
de  la  garder  et  de  la  conserver  avec  bonne  foi,  était  une  obligation  indivisible, 
dont  chacun  d'eux  était  tenu  pour  le  total,  et  à  laquelle  l'héritier  solvable  a 
contrevenu,  non-seulement  par  rapport  à  la  moitié  qu'il  a  dû  payer,  mais 
aussi  par  rapport  à  l'autre  qu'il  a  laissée  à  la  merci  de  son  cohéritier  insol- 
vable. 

SO?.  Une  sixième  exception  est  que,  quoiqu'une  obligation  soit  divisible, 
l'un  des  héritiers  du  débiteur  peut  en  être  tenu  pour  le  total,  soit  par  une  con- 
vention, soit  par  le  testament  du  défunt  qui  l'en  aura  chargé,  ou  par  l'office  du 
juge  qui  fait  le  partage  des  biens  de  la  succession.  En  tous  ces  cas,  l'un  des 
héritiers  est  tenu  de  la  dette  pour  le  total,  sans  que  les  autres  héritiers  ces- 
sent d'en  être  tenus  avec  lui,  chacun  pour  leur  part  ('). 

§®8.  Il  résuite  de  tontes  ces  modifications,  que  aliud  est  unum  ex  pluri- 
bus  sive  principalibus  sive  hœredibus  teneril  in  solidurn,  aliud  obligalioncm 
esse  individuam.  C'est  la  troisième  des  clefs  de  Dumoulin,  part.  3,  n°  112. 

309.  Hors  ces  cas,  chaque  héritier  du  débiteur  n'est  tenu  des  dettes  divi- 
sibles, que  pour  la  part  dont  il  est  héritier;  et  il  n'est  pas  même  tenu  subsidiai- 
rement  du  surplus,  en  cas  d'insolvabilité  de  ses  cohéritiers. 

La  loi  2,  Cod.  de  Hœred.  act.  qui  décide  que  chaque  héritier  n'est  tenu  des 
dettes  du  défunt  que  pour  sa  part,  ne  distingue  point  si  tous  les  héritiers  sont 
solvables  ou  non.  Cela  est  pris  même  de  l'idée  d'héritier.  Un  héritier  est  celui 
qui  succède  aux  droits  actifs  et  passifs,  c'est-à-dire,  aux  dettes  et  obligations  du 
défunt.  Celui  qui  n'est  héritier  que  pour  partie,  n'y  succède  que  pour  celle  par- 
tie ;  il  n'est  donc  tenu  que  pour  celte  partie  :  l'insolvabilité  de  ses  cohéritiers 
qui  survient,  ne  le  rend  pas  successeur  pour  le  total  aux  droits  du  défunt;  il 
ne  l'est  toujours  que  pour  sa  part,  et  par  conséquent  il  ne  doit  être  tenu  des 
dettes  que  pour  sa  part. 

On  oppose  que  les  dettes  étant  une  charge  des  biens,  elles  doivent  être  ac- 
quittées pour  le  total  sur  les  biens  que  relient  cet  héritier  en  partie. 

La  réponse  est  que  l'universalité  totale  des  biens  est  chargée  du  total  des 

(*)  F.  art.  1221,  §  4°,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  150,  note  1. 
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dettes;  mais  les  portions  de  cette  universalité  ne  sont  chargées  que  d'une  pa- 
reille portion  des  dettes. 

On  insiste,  et  on  dit  :  Si  le  débiteur  avait  dissipé  la  moitié  de  ses  biens,  l'au- 
tre moitié  qui  lui  resterait,  serait  chargée  du  total  des  dettes  :  donc,  lorsque 
l'un  des  héritiers  du  débiteur  a  dissipé  sa  moitié,  l'autre  moitié  qui  appartient 
a  l'autre  héritier,  doit  pareillement  être  chargée  du  total  des  dettes. 

Je  nie  la  conséquence. 

Lorsque  le  débiteur  a  dissipé  la  moitié  de  ses  biens,  ce  qui  lui  reste  est  le 
total  des  biens  de  la  personne  obligée  au  total  de  la  délie;  et,  par  conséquent, 
le  total  des  dettes  est  une  charge  de  ce  qui  reste  des  biens  :  mais  lorsque  mon 
cohéritier  a  dissipé  la  moitié  qui  lui  est  échue,  celle  que  j'ai  n'est  toujours  (pie 
la  portion  d'un  héritier  pour  moitié,  lequel  n'est  tenu  personnellement  des 
dettes  que  pour  cette  moitié  :  celte  portion  ne  doit  donc  être  chargée  que  de  la 
moitié  des  dettes. 

On  insiste  encore,  et  on  dit  que  le  créancier  ne  doit  pas  souffrir  de  la  multi- 
plicité des  héritiers  que  son  débiteur  laisse  :  donc  la  dissipation  de  la  moitié  de 
ces  biens,  que  fait  l'un  des  héritiers,  ne  doit  pas  lui  faire  perdre  la  moitié  de  sa 
dette;  puisque,  si  le  débiteur  ou  l'unique  héritier  du  débiteur  eût  perdu  celte 
moitié  de  biens,  le  créancier  ne  perdrait  rien  de  sa  dette. 

La  réponse  est,  que  ce  n'est  que  ex  accidenli  que  le  créancier  souffre  en  ce 
cas  de  la  multiplicité  des  héritiers  qu'a  laissés  le  débiteur  :  il  pouvait  n'en  pas 
souffrir,  en  arrêtant  les  biens  de  la  succession  avant  le  partage,  ou  en  veillant 
à  se  faire  payer. 

Celte  décision,  «  que  l'héritier  pour  partie  n'est  pas  tenu  des  délies  pour  les 
portions  de  ses  cohéritiers  devenus  insolvables,  quand  même  sa  portion  serait 
plus  que  suffisante  pour  payer  le  total,»  étant  tirée  des  principes  de  la  raison 
naturelle,  et  de  la  nature  même  de  la  qualité  d'héritier,  elle  doit  avoir  lieu 
dans  le  for  de  la  conscience,  aussi  bien  que  dans  le  for  extérieur  ;  Molin,  part.2, 
n°  82. 

31©.  Ce  principe,  «qu'un  héritier  n'est  pas  tenu  de  l'insolvabilité  de  ses 
cohéritiers,  >>  reçoit  plusieurs  exceptions. 

La  première,  qui  ne  souffre  pas  de  difficulté,  est  lorsque  c'est  par  le  dol  et  le 
fait  d'un  héritier  que  le  créancier  n'a  pu  se  faire  payer  par  les  autres  héritiers 
devenus  insolvables;  putà,  parce  que  cet  héritier  s'est  fait  passer  pour  le  seul 
héritier;  Molin.,  ibid.,  n°  85,  in  fine. 

Dumoulin  apporte  pour  le  second  cas  d'exception,  celui  auquel  un  père  lais- 
serait pour  héritiers  deux  enfants,  dont  l'un  aurait  dissipé  d'avance  ce  qu'il 
aurait  reçu  en  avancement  de  sa  succession,  et  auquel,  au  moyen  de  ce  qu'il 
est  tenu  de  la  précompter  sur  sa  part,  il  serait  revenu  beaucoup  moins  dans 
l'actif  des  biens  délaissés  par  le  père,  que  n'est  la  part  des  dettes  de  celte  suc- 
cession, dont  il  est  tenu  en  se  portant  héritier. L'autre  enfant  doit  répondre,  en 
ce  cas,  envers  les  créanciers  de  la  succession,  de  la  part  des  dettes  dont  est 
tenu  son  frère  insolvable,  quoique  les  créanciers  n'aient  pas  eu  la  précaution 
d'arrêter  les  biens  de  la  succession  avant  fc  partage. 

La  raison  est  que  cet  enfant  ayant  recueilli  presque  tout  l'actif  des  biens  dé- 
laissés par  le  défunt,  au  moyen  de  ce  que  son  frère  a  élé  tenu  de  précompter  ce 
qu'il  avait  reçu  du  vivant  du  père  commun,  il  csl  juste  qu'il  ne  profite  pas,  aux 
dépens  des  créanciers  de  la  succession,  de  ce  que  son  frère  s'est  mal  à  propos 
porté  héritier  :  il  y  a  lieu,  en  ce  cas,  de  présumer  une  collusion  entre  les  deux 
frères,  et  que  c'est  dans  la  vue  de  se  décharger  d'une  portion  des  délies,  et 
d'en  frauder  les  créanciers,  que  l'héritier  solvable  a  engagé  son  frère  insolva- 
ble à  se  porter  héritier.  Hoc  est  injuslum,  dit  Dumoulin,  nec  suspicione  collu- 
sionis  vacat  (*).  Ibid.,  n°  93,  in  fine. 


(J)  Le  patrimoine  laissé  par  le  dé- 
funt; tempore  mortis,  forme  le  gage  de 


ses  créanciers  :  les  biens  sujets  à  rap- 
port ne  sont  dans  la  succession  que 
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Cet  auteur,  n°  92,  apporte  pour  troisième  exception  le  cas  auquel  le  cré- 
ancier aurait  fait  un  prêt  au  défunt,  qui  aurait  été  la  cause  de  la  fortune  du 
défunt;  en  ce  cas,  l'héritier  sol vable  étant  en  quelque  façon  redevable  au  créan- 
cier de  ce  qu'il  recueille  pour  sa  part  une  succession  opulente,  ne  doit  pas 
laisser  perdre  au  créancier  la  part  de  celle  créance  dont  est  tenu  son  cohéri- 
tier insolvable. 

Cette  décision  de  Dumoulin  souffre  difficulté.  J'avoue  que  la  gralitude  exige 
cela  ;  mais  la  gratitude  ne  forme  que  des  obligations  imparfaites,  qui  n'obli- 
gent pas  dans  le  for  extérieur  (1). 

§  III.  Du  second  effet  de  la  division  de  la  dette,  qui  consiste  en  ce  qu'elle 

peut  être  payée  par  parties. 

311.  Nous  avons  vu  qu'un  des  effets  de  la  division  de  la  dette,  soit  que  ce 
fût  du  côté  du  créancier,  soit  que  ce  fût  du  côté  du  débiteur  qu'elle  fût  arri- 
vée, était  que  le  paiement  de  la  dette  pouvait  se  faire  par  parties  ;  savoir,  pour 
les  parties  qui  sont  dues  à  chacun  des  héritiers  du  créancier,  et  pour  celles 
dues  par  chacun  des  héritiers  du  débiteur. 

Ce  principe  a  aussi  ses  exceptions  et  ses  modifications,  non  propler  indivi- 
duitatem  obligalionis,  sed  propler  incongruilatem  solulionis,  dit  Dumoulin  ; 
c'est-à-dire,  non  parce  que  le  paiement  partiel  d'une  obligation  divisible  n'est 
pas  toujours,  absolument  parlant,  possible;  car,  puisque  la  chose  due  a  des 
parties,  c'est  une  conséquence  nécessaire  qu'elle  puisse  être  payée  par  par- 
ties ;  mais  si  le  paiement  de  ses  obligations  ne  doit  pas  quelquefois  se  faire  par 
parties,  c'est  parce  que  le  paiement  partiel  n'est  pas  toujours  équitable  :  aliud 
quippe  individuitas  obligationis,  aliud  incongruitas  solulionis.  C'est  la  qua- 
trième des  clefs  de  Dumoulin,  p.  3,  n°  112. 

3l«.  Le  premier  cas  auquel  le  paiement  partiel  d'une  dette,  quoique  di- 
visible, n'est  pas  valable,  est  le  cas  des  dettes  alternatives,  ou  de  choses  indé- 
terminées. 

Par  exemple,  si  celui  qui  est  débiteur  d'une  telle  maison,  ou  d'une  somme 
de  dix  mille  livres,  laisse  deux  héritiers,  l'un  des  héritiers  ne  sera  pas  admis 
à  payer  la  moitié  d'une  de  ces  deux  choses,  jusqu'à  ce  que  l'autre  héritier  paie 
aussi  l'autre  moitié  de  la  même  chose  :  car,  si  l'un  des  héritiers  ayant  payé  la 


fictivement,  et  au  regard  seulement  des 
héritiers  et  non  des  créanciers,  ceux- 
ci  ne  peuvent  demander  le  rapport, 
mais  il  est  aussi  très  équitable  que  ce 
rapport  ne  puisse  leur  être  opposé.  Les 
créanciers,  sans  s'occuper  du  rapport, 
peuvent  soutenir  que  les  biens  laissés 
par  le  défunt  sont  dévolus  activement 
dansla  même  proportion  et  aux  mêmes 
personnes  qui  supporteront  les  dettes. 
Exemple  :  le  défunt  laisse  deux  en- 
fants, un  patrimoine  de  100,000  fr., 
un  passif  de  80,000  fr.,  il  avait  entre- 
vifs doniMÎ  80,000  fr.  à  son  fils  aîné. 

Entre  les  enfants  la  succession  se 
composede  1 80,000  fr. ,  donc  90,000  fr. 
à  chacun,  donc  le  ftls  cadet  prend 
90,000  fr.,  et  l'aîné  seulement  10,000 
fr.,  nous  supposerons  celui-ci  insolva- 
ble. Mais  le  créancier  pourra  dire  :  si 


vous  voulez  m'opposer  la  division  du 
passif,  il  faut  aussi  subir  la  division  de 
l'actif.  Chacun  de  vous  me  doit  40,000 
fr.,  et  chacun  de  vous  doit  prendre 
50.000  fr.,  dans  l'actif.  Je  n'ai  point  à 
enirer  dans  les  comptes  que  vous  pou- 
vez vous  devoir  à  l'occasion  de  cette 
succession. 

Lorsque  le  rapport  se  fait  en  moins 
prenant,  il  y  a  en  réalité  une  créance 
au  profit  de  ceux  deshéritiersqui  n'ont 
rien  reçu  contre  les  cohéritiers  dona- 
taires: celte  créance  s'acquitte  par  les 
prélèvements  qui  sont  faits  par  ceux 
qui  n'avaient  rien  reçu.  Mais  ce  rè- 
glement, bon  inler  cohœredes  est  étran- 
ger au  créancier. 

(*)  Le  Code  a  déterminé  les  di- 
verses causes  de  préférence,  et  celle- 
Jà  ne  s'y  trouve  pas. 
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moitié,  par  exemple,  de  la  maison,  l'autre  voulait  payer  la  moitié  de  la  somme, 
il  en  résulterait  un  préjudice  au  créancier  qui  doit  recevoir  en  paiement 
l'une  des  deux  choses  entières,  et  non  pas  deux  moitiés  de  deux  différen- 
tes choses  0). 

Par  celte  même  raison,  quand  même  le  créancier  aurait  volontairement 
reçu  la  moitié  de  l'une  dos  deux  choses,  putà,  la  moitié  de  la  somme,  ce  paie- 
ment ne  recevra  sa  perfection,  même  pour  cette  moitié,  que  lorsqu'on  lui  aura 
payé  l'autre  moitié;  et  si  par  la  suite  on  lui  donne  la  maison,  il  y  aura  lieu  à 
la  répétition  de  ce  qui  aurait  été  payé  en  argent;  infrà,  p.  3,  n°  525. 

Il  en  est  de  même  des  dettes  de  choses  indéterminées  :  comme  si  le  défunt 
devait  indéterminémcnt  un  arpent  de  terre,  l'un  de  ses  héritiers  n'est  pas  re- 
ccvable  à  offrir  au  créancier  la  moitié  d'un  certain  arpent  de  terre,  jusqu'à  ce 
que  l'autre  héritier  donne  aussi  en  paiement  la  moitié  d'un  autre  arpent  ;  au- 
trement, il  en  résulterait  un  préjudice  au  créancier  à  qui  il  est  dû  un  arpent 
entier,  et  qui  a  intérêt  d'avoir  un  arpent  entier,  plutôt  que  la  moitié  de  deux 
différents  arpents.  C'est  ce  qui  résulte  des  lois  85,  §  4,  et  loi  2,  §  2,  ff.  de  Verb. 
oblig.  Molin.,  p.  2,  n°  125. 

Cette  indivision  de  paiement  doit  avoir  lieu,  non-seulement  lorsque  la  dette 
a  été  divisée  du  côté  du  débiteur,  mais  aussi  pareillement  lorsqu'elle  l'a  été 
du  côté  du  créancier  qui  a  laissé  plusieurs  héritiers  :  car  il  est  de  l'intérêt  de 
ces  héritiers  du  créancier  de  recevoir  une  seule  chose  qui  leur  est  due,  qui  ne 
soit  commune  qu'entre  eux,  plutôt  que  des  portions  de  différentes  choses 
qu'ils  auraient  chacun  en  commun  avec  des  étrangers;  Molin.,  ibid.,  p.  2, 
n°  130. 

Lorsque  l'un  des  héritiers  du  débiteur  a  été  libéré  pour  sa  part  de  la  dette, 
soit  parla  remise  que  le  créancier  lui  en  a  faite,  soit  autrement,  rien  n'em- 
pêche alors  que  l'autre  héritier  ne  puisse  payer  l'une  des  choses  qu'il  voudra 
pour  la  moitié  qu'il  doit  (eod.  loe.  2,  §  3).  La  raison  qui  empêchait  le  paiement 
partiel,  cesse;  car  il  n'y  a  plus  lieu  de  craindre  que  le  paiement  se  fasse  en 
portion  de  différentes  choses. 

Observez  que,  dans  le  texte  cité,  après  ces  mots,  si  lamen  hominem  slipula- 
lus,  cumuno  ex  hœrcdibus  egero,  il  faut  suppléer  etviclus  fuero  per  injuriam 
judicis.  Voyez  Cujas  ad  hanc  leg.  Molin.,  ibid.,  p.  2,  n°  188. 

Observez  aussi  que  l'indivision  de  paiement  d'une  dette  alternative  cesse 
d'avoir  lieu,  lorsque  cette  dette,  par  l'extinction  de  l'une  des  deux  choses,  cesse 
d'être  alternative,  et  devient  déterminée  à  la  chose  qui  reste: rien  n'empêche, 
en  ce  cas,  que  celle  chose  puisse  être  payée  par  parties,  soit  par  les  différents 
héritiers  du  débiteur,  soit  aux  différents  héritiers  du  créancier  (8). 

313.  Le  second  cas  auquel  le  paiement  d'une  obligation,  quoique  divisi- 
ble et  divisée  entre  plusieurs  héritiers  du  débiteur,  ne  peut  se  faire  par  parties, 
est  lorsqu'on  en  est  convenu  en  contractant  l'obligation,  ou  depuis. 

On  pourrait  néanmoins  douter  si  celte  convention  esl  valable,  parce  que  la  loi 
56,  §  1,  de  Verb.  oblig.  décide  qu'une  personne  ne  peut,  en  contractant,  faire 
qu'un  de  ses  héritiers  soit  obligé  à  sa  dette  pour  une  plus  grande  part  que  celle  > 
pour  laquelle  il  sera  héritier.  Te  et  Tilium  hœredem  lunm  decem  dalurum , 
spondes  :  Titii  persona  supervacuè  comprehensa  csl;sive  enim  solvs  liœres  ex-  ■ 
lilerit,  insolidum  tenebitur;  sive  pro  parte,  codem  modo  quo  céleri  cohœrcdcs 
ejus.  C'est-à-dire  qu'il  sera  tenu,  nonobstant  celte  dausede  la  stipulation,  pour 
la  part  seulement  dont  il  sera  héritier  :  et  la  raison  est  que,  n'étant  héritier  du 
contractant  que  pour  cette  part,  et  étant  par  conséquent  étranger  à  l'égard  des 
autres  parts,  il  n'a  pu  être  obligé  pour  les  autres  parts  par  la  promesse  du  con- 


(')  V.  art.  1191,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  131,  note  3. 

(2)  Parce  qu'il  est  bien  évident  que 


. 


ces  divers  paiements  convergeant  tous 


sur 
poi 


le  même  objet,  le  créancier  ne  sera 
ntlésé,il  aura  ce  qu'il  s'était  proposé. 
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tractant,  suivant  le  principe  de  droit;  que  \<:n>o  ni.si  de  se  promittere  pott 
non  de  rœlranco. 

Nonobstant  cela,  Dumoulin  décide  avec  raison,  qu'on  peut  valablement  G 
venir  qu'une  dette  ne  pourra  être  acquittée  par  parties  par  les  différent!  hé 
tiers  <lu  débiteur  ;  et  il  remarque  fort  bien  çjbe cette  convention  est  bi<*n  « 
férente  de  l'espèce  de  la  loi  ci-dessus  rapportée,  laquelle  tombe  surlasubstai 
même  de  l'obligation,  au  lieu  que  cette  convention  ne  concerne  que  la  n 
niere  dont  le  paiement  s'en  fera  :  Non  conrernit  substantiam  obliyatior 
sed  modurn  ;  undè  quemndmodùm  pofest  in  prœjudiciurn  hœredum  detern 
nari  locus  et  tempus  solutionis,  ila  et  modus  ;  Molin.,  ibid.,  part.  2,  n°* 
et  31, 

Celle  convention  n'empêche  pas  que  l'un  des  héritiers  du  débiteur  ne 
tenu  que  pour  sa  part  de  la  dette  ;  mais  l'effet  est  qu'il  ne  peut  iaire  le  p 
ment  que  de  la  chose  entière,  conjointement  avec  ses  cohéritiers;  de  mani 
que  les  offres  qu'il  ferait  de  donner  sa  part,  seraient  insuliisanles  pour  sa 
faire,  même  pour  sa  pari,  à  l'obligation  dont  il  est  tenu,  si  ses  cohéritiers  n 
frenl  également  la  leur  (l).  Voy.  infrà,  n°  3 16. 

314.  Cette  convention,  que  la  dette  ne  pourra  être  payée  par  parties,  < 
pêche  bien  que  les  héritiers  du  débiteur  ne  la  puissent  payer  par  parti 
mais  elle  n'empêche  pas  qu'elle  ne  puisse  être  payée  par  parties  aux  diffère 
héritiers  du  créancier. 

Le  débiteur  ne  peut  même  valablement  payer  à  chacun  d'eux  que  sa  ps 
et  s'il  payait  le  total  à  l'un  d'eux,  il  ne  serait  pas  libéré  envers  les  autres» 

Néanmoins  on  peut  aussi  convenir  que  l'un  des  héritiers  du  créancier  pou 
exiger  le  total,  et  qu'on  pourra  lui  payer  le  total;  auquel  cas  le  paiement 
lui  est  fait,  libère  ie  débiteur  envers  tous  les  héritiers  du  créancier,  dont  c 
à  qui  le  paiement  est  fait,  est  comme  le  préposé  pour  leurs  paris,  ou  corr 
adjectus  solutionis  graliâ;  Molin.,  ibid.,  n°  33» 

3i5.  Le  troisième  cas  auquel  la  dette,  quoique  divisée  entre  les  hériti 
du  débiteur,  ne  doit  point  s'acquitter  par  parties,  est  lorsque,  sans  qu'il  y 
de  convention,  il  résulte  de  la  nature  de  l'engagement,  ou  de  la  chose 
en  fait  l'objet,  ou  de  la  fin  que  l'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'es 
des  contractants  a  effectivement  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  par  p 
lies  (3).  Cela  se  présume  facilement,  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  ci 
vention,  est  susceptible,  à  la  vérité,  de  parties  intellectuelles,  et  est  par  cor 
quent  divisible,  mais  ne  peut  être  divisée  en  parties  réelles;  Molin.,  part 
ne  223. 

Cela  se  présume,  même  à  l'égard  des  choses  qui  peuvent  se  partager  en  p 
ties  réelles,  lorsqu'elles  ne  peuvent  l'être  sans  qu'il  en  résulte  un  préjudice 
créancier. 

Par  exemple,  si  j'ai  acheté  ou  pris  à  ferme  un  certain  héritage;  quoique 
héritage  soit  susceptible  de  parties,  néanmoins  un  des  héritiers  de  celui 
me  l'a  vendu  ou  donné  à  ferme,  ne  serait  pas  reçu  à  m'offrir  sa  part  indivi 
ou  divisée  de  cet  héritage,  pour  s'acquitter  envers  moi  de  son  obligation,  si 
cohéritiers  n'étaient  aussi,  de  leur  côté,  prêts  à  me  délivrer  les  leurs;  pa 
que  la  division  de  cet  héritage  me  porterait  préjudice  :  je  ne  l'ai  acheté 
pris  à  ferme  que  pour  l'avoir  en  total,  ou  pour  en  jouir  en  total  ;  et  je  n 
aurais  ni  acheté  ni  pris  à  ferme  une  partie. 

La  fin  que  les  contractants  se  sont  proposée,  peut  aussi  empêcher  le  pa 
ment  partiel,  même  des  dettes  d'une  somme  d'argent.— Par  exemple,  si  ] 
une  transaction  vous  vous  êtes  obligé  à  me  payer  une  somme  de  mille  éc 
avec  déclaration  que  c'est  pour  me  tirer  de  prison,  où  j'étais  détenu  pour 

(«)  V.  art.  1221,  %  4,  C.  civ.,  ci- 1  (2)  V.  art.  1221,  §  5,  C.  civ.,  ci-d 
tosus,  p.  i  0,  note  1.  I  sus,  ibid. 
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dite  somme  par  un  créancier,  et  que  peu  après  vous  soyez  mort  laissant  quatre 
héritiers;  un  de  ces  héritiers  ne  sera  pas  reçu  à  «l'offrir  séparément  le  quart 
de  ladite  somme,  qui  ne  peut  me  procurer  la  mainlevée  de  ma  personne, 
qui  a  été  l'objet  du  contrat,  et  que  je  ne  pourrais  pas  conserver  sûrement  eu 
prison,  en  attendant  le  paiement  du  surplus;  Molin.,  part.  2,  n°  40. 

316.  Dans  tous  les  cas  ci-dessus  rapportés,  dans  lesquels  une  obligation, 
quoique  en  elle  même  divisible,  ne  peut  néanmoins  s'acquitter  par  parties,  le 
créancier  ne  peut,  à  la  vérité,  meltre  les  héritiers  de  son  débiteur  en  demeure, 

3u'en  donnant  la  demande  contre  tous;  la  demande  qu'il  ferait  à  l'un  d'eux 
e  lui  payer  le  total  ne  serait  pas  valable,  et  ne  le  mettrait  pas  en  demeure, 
puisque  l'obligation  étant  divisible,  il  ne  doit  pas  le  total  :  mais,  quoique  l'un 
des  héritiers  ne  soit  débiteur  que  de  la  partie  pour  laquelle  il  est  héritier,  et 
ne  puisse  être  poursuivi  pour  le  total,  néanmoins  l'indivision  depaiement  em- 
pêche qu'il  ne  puisse  valablement  offrir  la  part  dont  il  est  débiteur,  si  le  sur- 
plus n'est  offert  en  même  temps  par  ses  cohéritiers.  C'est  pourquoi  de  telles 
offres  partielles  non-seulement  ne  mettent  pas  le  créancier  en  demeure  de 
recevoir,  et  n'arrêtent  pas  le  cours  des  intérêts,  si  la  dette  est  de  nature  l 
en  produire  ;  mais  si  l'héritier  qui  a  fait  ces  ofires,  avait  été  auparavant  mis 
en  demeure  par  une  demande  donnée  contre  tous  les  héritiers,  ces  offres  im- 
parfaites ne  purgeraient  pas  sa  demeure,  et  n'empêcheraient  pas  qu'il  ne  fût 
sujet,  vis-à-vis  du  créancier,  à  toutes  les  peines  de  la  demeure;  sauf  son  re- 
cours contre  ses  cohéritiers;  Molin.,  part.  2,  n°  243. 

Observez  qu'une  rente  constituée  qui  n'est  point  accompagnée  d'hypothè- 
que, se  divise  entre  les  héritiers  du  débiteur  comme  les  autres  dettes  :  chacun 
des  héritiers  n'est  tenu  de  la  continuer  et  d'en  payer  les  arrérages  que  quant 
à  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier;  mais  la  faculté  du  rachat  sous  laquelle 
elle  a  été  constituée,  ne  se  divise  pas  (l).  Nous  avons  Imité  celle  matière  dans 
notre  l'railé  du  Contrat  de  Constitution  de  rente,  chap.  7,  art.  3.  Voy.  Du- 
moulin, Tract,  de  Div.  et  Ind.,  part.  2,  nos  207,  209;  et  part.  3,  n°  23  et  seq. 

§  IV.  Du  cas  auquel  la  division  de  la  délie  se  fait  tant  de  la  part  du  créan- 
cier que  de  celle  du  débiteur, 

319.  Lorsque  la  dette  a  souffert  division  tant  de  la  part  du  créancier  que 
de  celle  du  débiteur,  putà,  si  le  créancier  a  laissé  quatre  héritiers,  et  que  le 
débiteur  en  ait  pareillement  laissé  quatre,  chacun  des  héritiers  du  débiteur, 
qui,  par  la  division  arrivée  du  côté  du  débiteur,  n'est  tenu  que  du  quart  de 
la  dette,  peut  payer  divisément,  et  pour  le  quart  seulement  dont  il  est  débi- 
teur, le  quart  qui  est  dû  à  chacun  des  héritiers  du  créancier;  c'est-à-dire  qu'il 
paiera  à  chacun  d'eux  le  quart  du  quart,  qui  est  un  seizième  au  total  (*). 


0)  Les  art.  1668, 1669  et  1670,  nous 
présentent  une  hypothèse  semblable. 
Le  droit  a  été  divisé,  chacun  n'a  le 
droit  que  pour  sa  part  :  il  ne  peut 
l'exercer  divisément. 

Art.  1668  :  «  Si  plusieurs  ont  vendu 
«  conjointement,  et  par  un  seul  con- 
«  trat,  un  héritage  commun  entre  eux, 
«  chacun  ne  peut  exercer  l'action  en 
«  réméréquepourla  part  qu'il  y  avait. » 

Art.  1669  :  «  Il  en  est  de  même,  si 
«  celui  qui  a  vendu  seul  un  héritage  a 
«  laissé  plusieurs  héritiers.  —  Chacun 
«  de  ces  cohéritiers  ne  peut  user  de  la 


«  faculté  de  rachat  que  pour  la  part 
«  qu'il  prend  dans  la  succession.  » 

Art.  1670  :  «  Mais,  dans  le  cas  des 
«  deux  articles  précédents,  l'acquéreur 
«  peut  exiger  que  tous  les  covendeurs 
«  ou  tous  les  cohéritiers  soient  mis  en 
«  cause,  afin  de  5e  coneiler  entre  eux 
«.  pour  la  reprise  de  l'héritage  entier  ; 
«  et,  s'ils  ne  se  concilient  pas,  il  sera 
«  renvoyé  de  la  demande.  » 

(')  Ce  sera  bien  le  cas  de  dire  avec 

la  loti  3,  ff.  Familiœ  et ciscund  :  quia 

sœpèet  solutio  et  exaclio  parlium  non 

minima  incommoda  habel ;  alors   les 

il* 
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§  V.  Si  la  réunion  des  portions,  soif,  des  héritiers  du  créancier,  soit  des  hé 
ritirrs  du  débiteur,  en  une  seule  personne,  fait  cesser  la  faculté  de  paye 
la  dette  par  parties. 

31  ft.  La  décision  do  cotte  question  dépend  du  principe  suivant. 

La  division  de  la  dette,  qui  se  fait  par  la  mort  du  créancier  ou  du  débité!) 
qui  laisse  plusieurs  héritiers,  ne  fait  pas  d'une  dotle  plusieurs  dettes;  mais  cil 
assigne  seulement  a  chacun  des  héritiers,  soit  du  créancier,  soit  du  débitent 
des  portions  dans  cette  dette  qui  n'avait  pas  de  portions  auparavant,  mais  qi 
en  était  susceptible.  C'est  en  cela  seul  que  consiste  cette  division;  il  n'y 
toujours  qu'une  seule  dette,  unum  debilum;  la  loi  9,  ff.  de  Partis,  le  dite 
termes  formels.  Effectivement,  les  différents  héritiers  du  créancier  ne  sor 
créanciers  que  de  la  dette  qui  a  été  contractée  envers  le  défunt;  les  différent 
héritiers  du  débiteur  ne  sont  débiteurs  que  de  celle  qui  a  été  contractée  ps 
le  défunt.  Il  n'y  a  donc  toujours  qu'une  dette  :  mais  (et  c'est  en  cela  que  cor 
siste  la  division)  cette  dette,  qui  était  indivisée  et  ne  contenait  aucunes  poi 
lions,  tant  qu'il  n'y  avait  qu'une  personne  qui  fût  débitrice,  et  une  seule  qi 
lut  créancière,  se  trouve  avoir  des  portions,  et  être  due  par  portions,  soit 
chacun  des  héritiers  du  créancier,  soit  par  chacun  des  héritiers  du  débiteur. 

De  ce  principe  naît  la  décision  de  la  question. 

Les  portions  de  la  dette  dans  lesquelles  consiste  la  division  de  cette  dette,  élai 
produites  par  la  multiplicité  des  personnes  à  qui  la  dette  est  due,  lorsque 
débiteur  a  laissé  plusieurs  héritiers,  ou  par  la  multiplicité  des  personnes  p; 
qui  la  dette  est  due,  lorsque  le  débiteur  en  a  laissé  plusieurs,  il  s'ensuit  qu 
lorsque  cette  multiplicité  de  personnes  cesse,  il  cesse  d'y  avoir  des  parties  dai 
la  dette  :  Cessante  causa,  cessât  effeclus;  et  par  conséquent  la  division  de 
dette  cesse,  et  elle  ne  peut  plus  être  payée  par  portions. 

Si  donc  un  débiteur  ou  un  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  et  que 
survivant  des  héritiers  ait  été  lui-même  seul  héritier  de  tous  les  prédécédé 
h  dette  cessera  de  pouvoir  être  payée  par  portions;  parce  que  ne  se  trouvai 
plus  qu'un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur  de  la  dette,  il  n'y  a  plus  de  po 
lions  dans  la  dette. 

En  vain  dit- on  que  le  débiteur  ayant  une  fois  acquis  le  droit  de  payer  p: 
portions,  lorsque  le  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  il  ne  peut  plus 
perdre  ;  que  l'obligation  en  laquelle  chacun  des  héritiers  du  créancier  éfe 
de  recevoir  sa  portion  séparément,  doit  passer  au  survivant  qui  a  succédé 
toutes  les  obligations  des  prédécédés.  Cela  serait  vrai,  si  celte  faculté  de  pay 
par  portions  était  intrinsèque  à  l'obligation,  et  n'était  pas  au  contraire  uniqu 
ment  dépendante  de  la  circonstance  extrinsèque  de  la  multiplicité  des  perso 


parties  intéressées,  au  cas  de  partage 
à  l'amiable,  ou  le  juge,  au  cas  du  par- 
tage judiciaire,  pourront  faire  usage 
du  remède  indiqué  par  la  même  loi  : 
Plané  ad  officiumjudicii,  ff.  nonnum- 
quamperlinet,ul  débita  et  crédita  sin- 
gulisprosolido,  aliis  alias  attribuât. 
Mais,  malgré  notre  art.  883,  il  fau- 
drait raisonner  encore,  comme  le  ju- 
risconsulte romain  :  Nec  tamen  scili- 
cet  hœc  allribulio  illud  effidt,  ut  quis 
solus  totum  debeat  vel  totum  alicui 
soli  debeatur;  sed  ut  sive  agendum 
sit  partim  suo,  parlim  procuralorio 
nomme  agat;  sive  cum  eo  agalur, 


partim  suo,  parlim  procuralorio  n 
mine  convenialur. 

Cette  manière  de  procéder ,  lo 
d'être  un  partage  ou  une  division,  ( 
au  contraire  une  cession  de  dettes  i 
de  créances  qui  opère  réunion  d 
fractions  produites  par  la  division  1 
gale. 

Art.  883  :  «  Chaque  cohéritier  < 
«  censé  avoir  succédé  seul  et  imm 
«  diatement  à  tous  les  effets  compi 
«  dans  son  lot,  ou  à  lui  échus  sur  lii 
«  tation,  et  n'avoir  jamais  eu  la  pr 
«  priété  des  autres  effets  de  la  succ( 
»  sion.  » 
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nés  à  qui  ou  par  qui  la  dette  est  due  :  ainsi  cette  circonstance  cessant,  son 
effet  doit  cesser.  Voy.  Dumoulin,  p.  2,  n°  18  et  seq. 

Celte  décision  n'a  pas  lieu  lorsque  le  dernier  survivant  de  plusieurs  héri- 
tiers du  débiteur  a  recueilli  à  la  vérité  les  successions  des  prédécédés,  niais 
sous  bénéfice  d'inventaire  ;  car  ce  bénéfice  empêchant  la  confusion  des  patri- 
moines des  successions  et  de  celui  de  l'héritier  bénéficiaire,  empêche  aussi  la 
réunion  des  portions  de  la  dette.  Le  survivant  doit  séparément  et  diversement 
la  portion  dont  il  est  tenu  de  la  dette  de  son  chef,  et  celle  dont  il  est  tenu 
comme  héritier  bénéficiaire  des  prédécédés,  puisqu'il  est  tenu  de  Tune  sur 
ses  propres  biens,  et  qu'il  n'est  tenu  des  autres  que  sur  les  biens  des  succes- 
sions bénéficiaires  des  prédécédés.  Or,  étant  tenu  séparément  et  diversement 
de  ces  différentes  portions  de  la  dette,  c'est  une  conséquence  naturelle  qu'il  a 
droit  de  les  acquitter  séparément;  c'est  l'avis  de  Dumoulin,  p.  2,  n°  22. 

319.  La  réunion  des  portions  des  héritiers  du  créancier  en  une  seule  per- 
sonne, fait  cesser  la  faculté  de  payer  par  portions,  de  quelque  manière  que 
cette  réunion  se  fasse,  non-seulement  lorsque  l'un  de  ces  héritiers  est  devenu 
héritier  de  tous  les  autres,  mais  aussi  lorsqu'il  a  acquis  par  cession  les  droits  de 
tous  les  autres. 

Quid,  s'il  n'y  avait  point  de  cession  ?  L'un  des  héritiers  qui  aurait  seulement 
la  procuration  de  tous  les  autres  cohéritiers  pour  exiger  la  dette,  ou  même  un 
tiers  qui  aurait  celte  procuration  de  tous,  pourrait-il  refuser  le  paiement  d'une 
portion  ? 

Il  semble  qu'il  ne  le  pourrait,  car  il  n'y  a  point,  en  ce  cas,  de  réunion  :  il  y 
a  effectivement  plusieurs  personnes  à  qui  la  dette  est  due  pour  la  portion  de 
chacune  d'elles,  et  par  conséquent  il  semble  que  la  dette  peut  se  payer  par 
portions. 

Nonobstant  cette  raison,  Dumoulin  (p.  2,  n°  25)  décide  que  ce  procureur 
de  tous  les  héritiers  peut  refuser  de  recevoir  le  paiement  de  la  dette  par  por- 
tions. En  voici  la  raison.  De  même  que,  quand  la  dette  se  divise  entre  les  héri- 
tiers du  débiteur,  celte  division  se  fait  pour  l'intérêt  de  ces  héritiers,  afin  qu'ils 
ne  soient  tenus  chacun  de  la  dette  que  pour  leur  portion  héréditaire,  et  qu'ils 
puissent  s'en  libérer  en  payant  cette  portion  ;  de  même,  lorsque  la  dette  se 
divise  entre  les  héritiers  du  créancier,  la  division  ne  se  fait,  eu  ce  cas,  qu'en 
faveur  et  pour  l'intérêt  des  héritiers  du  créancier,  afin  que  chacun  d'eux  n'ait 
pas  besoin  d'attendre  ses  cohéritiers  pour  exiger  et  recevoir  sa  portion.  Ces 
cohéritiers  du  créancier  peuvent  donc  ne  pas  user  du  droit  qu'opère  cette 
division  de  la  délie,  qui  n'est  qu'en  leur  faveur,  suivant  celte  maxime  de  droit, 
Unicuique  liberum  est  juri  in  favorem  suum  inlroduclo  renuntiare ;  et  par 
conséquent  celui  qui  a  la  procuration  de  tous  les  héritiers,  peut  refuser  de  re- 
cevoir la  dette  par  portions. 

3**0.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  a  lieu  lorsque  les  portions 
de  plusieurs  héritiers  d'un  seul  créancier  ou  d'un  seul  débiteur  se  réunissent 
en  une  même  personne.  Il  faut  décider  autrement,  lorsqu'une  delte  a  d'abord 
élé  contractée  envers  deux  créanciers  ou  p;ir  deux  débiteurs,  sans  solidité,  ot 
pour  chacun  leur  portion.  En  ce  cas,  il  y  a  deux  dettes  vraiment  distinctes  et 
séparées;  el  elles  ne  cessent  pas  de  l'être,  quoique  l'un  des  deux  créanciers, 
ou  l'un  des  deux  débiteurs  ait  succédé  à  l'autre;  c'est  pourquoi  le  pouvoir  de 
les  payer  séparément  subsiste  toujours.  Molin,5  ibid.,  n°  29. 

§  VI.  Différence  entre  ta  delte  de  plusieurs  corps  certains,  el  celle  de  plu- 
sieurs choses  indéterminées  y  touchant  la  manière  dont  elles  se  divisent. 

321.  Lorsque  la  delte  esl  de  plusieurs  corps  certains  et  déterminés,  putà 
d'un  tel  arpent  de  lerreel  d'im  tel  autre  arpent,  et  que  la  dette  vient  à  se  di- 
viser, putà  par  la  mort  du  créancier,  qui  a  laissé  deux  héritiers  ;  la  division  se 
fait  in  parles  singularum  rerum.  Le  débiteur  ne  doit  pas  l'un  des  deux  ar- 
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périls  à  l'un  des  héritiers,  et  l'autre  arpent  à  l'autre  héritier  :  mais  il  doit 
chacun  des  héritiers  la  moitié  dans  l'un  et  dans  l'autre  arpent,  sauf  à  ces  lié 
tiers  à  les  partager  entre  eux. 

Il  en  est  autrement  lorsque  la  dette  est  de  deux  choses  indéterminées;  pu 
si,  dans  l'espèce  proposée,  un  débiteur  eût  dû,  non  pas   un  tel  arpent,  m; 
deux  arpents  iudéicrmincmcnl.  En  ce  cas  il  devrait  à  chacun  des  héritiers 
créancier  un  arpent,  et  non  pas  la  moitié  de  deux  arpents;  la  division  ne 
fait  pas  in  partes  singularum  rerum,  mais  numéraleinent \  Numéro  dividil 
obligalio  (*).  C'est  la  décision  des  lois  51,  ff.  de  Yerb.  obl.\  et  29,  ff.  de  Soh 

Art.  III.  —  De  la  nature  et  des  effets  des  obligations  individuelles. 

§  Ier.  Principes  généraux  sur  la  nature  des  obligations  individuelles. 

9%t.  L'obligation  individuelle  étant  l'obligation  d'une  chose  ou  d'un  f; 
qui  n'est  susceptible  ni  de  parties  réelles,  ni  de  parties  intellectuelles,  c\ 
une  conséquence  nécessaire  que,  lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  o 
contracté  une  dette  de  cette  espèce,  quoiqu'elles  ne  l'aient  pas  contractée  s 
lidairement,  et  tanquam  correi  debendi,  néanmoins  chacun  des  obligés  estd 
biteurdu  total  de  la  chose  ou  du  fait  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  :  car  il  i 
peut  pas  en  être  débiteur  pour  une  part  seulement,  puisqu'on  suppose  que  cet 
chose  ou  ce  fait  n'est  pas  susceptible  de  parties  (2). 

Par  la  même  raison,  lorsque  la  personne  qui  a  contracté  une  pareille  detl 
a  laissé  plusieurs  héritiers,  chacun  des  héritiers  est  débiteur  du  total  de 
chose,  ne  pouvant  pas  être  débiteur  pour  partie  de  ce  qui  n'en  est  pas  susce] 
tible  :  Ea  quœ  in  partes  dividi  non  possunt,  solida  à  singulis  hœredibus  di 
bentur  (3J;  L.  192,  ff.  de  Reg.jur. 

Pareillement,  lorsque  le  créancier  d'une  pareille  dette  a  laissé  plusieurs  h< 
ritiers,  la  chose  est  due  pour  le  total  à  chacun  des  héritiers,  nepouvantpasTêli 
pour  partie,  puisqu'elle  n'en  est  pas  susceptible  (4). 

3^8.  En  cela  l'indivisibilité  d'obligation  convient  avec  la  solidité  :  ma 
elle  en  diffère  principalement  en  ce  que,  dans  l'indivisibilité  d'obligation  ,  < 
qui  fait  que  chacun  des  débiteurs  est  débiteur  du  total  venant  de  la  qualité  c 


(1)  La  raison  de  la  différence  entre 
cette  hypothèse  et  la  précédente,  c'est 
que,  dans  ce  dernier  cas,  les  droits  des 
héritiers  ne  peuvent  être  lésés  ;  un 
arpent  de  terre,  génériquement  pris, 
est  exactement  remplacé  par  un  arpent 
de  terre  également  générique.  Dans  le 
premier  cas,  au  contraire,  la  division 
réelle  est  impossible;  par  la  loi  seule. 
un  des  arpents  n'est  pas  l'équivalent 
de  l'autre  ;  aucun  des  héritiers  ne  peut, 
d'après  son  caprice,  s'attribuer  tel  ar- 
pent :  Plures  in  uno  fundo  dominium 
\uris  intelleclu  non  divisione  corporis 
oblinent;  L.  66,  §  2,  ff.  de  Leg.  2°. 
Ce  n'est  que  le  partage  à  intervenir 
qui  déterminera  leur  propriété  d'une 
manière  précise. 

(2)  V.  art.  1222,  C.  civ. 

Art.  1222  :  «  Chacun  de  ceux  qui 
«  ont  contracté   conjointement    une 


«<  dette  indivisible,  en  est  tenu  pour 
«  total,  encore  que  l'obligation  n'a 
«  pas  été  contractée  solidairement. 

(3)  V.  art.  1223,  C.  civ. 

Art.  1223  :  «  Il  en  est  de  même 
«  l'égard  des  héritiers  de  celui  qui 
«  contracté  une  pareille  obligation,  m 

(*)  V.  art.  1224,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1224  :  «  Chaque  héritier  d 
«  créancier  peut  exiger  en  totalit 
«  l'exécution  de  l'obligation  indivis 
«  ble. — 11  ne  peut  seul  faire  la  remis 
«  de  la  totalité  de  la  dette;  il  ne  per 
«  recevoir  seul  le  prix  au  lieu  de  I 
«  chose.  Si  l'un  des  héritiers  a  seul  n 
«  mis  la  dette  ou  reçu  le  prix  de  1 
«  chose,  son  cohéritier  ne  peut  de 
«  mander  la  chose  indivisible  qu'ei 
«  tenant  compte  de  la  portion  du  co 
«  léritier  qui  a  fait  la  remise  ou  qui 
«  reçu  le  prix.  » 
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Ja  chose  due  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  celte  indivisibilité  est  une 
qualité  réelle  de  l'obligation,  oui  passe  avec  celte  qualité  aux  héritiers,  et  qui 
fait  que  chacun  des  héritiers  du  débiteur  est  débiteur  pour  le  total. 

Au  contraire,  la  solidité  venant  du  fait  des  personnes  qui  se  sont  obligées 
chacune  pourle  total,  celle  solidité  est  une  qualité  personnelle  qui  n'empêche 
pas  que  cette  obligation  solidaire  ne  se  divise  entre  les  héritiers  de  chacun  des 
débiteurs  solidaires  qui  l'ont  contractée,  et  entre  les  héritiers  du  créancier 
envers  qui  elle  a  été  contractée  :  c'est  ce  qu'explique  parfaitement  Dumoulin 
avec  son  énergie  ordinaire  :  In  correis  credendi  vel  debendi  qualité*  distri- 
butiva  seu  multiplicativa  solidi,  personalis  est,  et  non  transit  in  hœrede  nec 
ad  hœredes,  inter  quos  activé  vel  passive  dividitur  ;  scd  qualitas  solidi  in 
individuis  rcaiis  est,  quià  non  pcrsonis  ut  illa  correorum,  sed  obligationi 
ipsi  et  rei  debitœ  adhœrct,  et  transit  ad  hœredes,  et  in  singulorum  hœredum 
hœredes  singidos  in  solidum  ;  p.  2,  n°  222. 

324.  De  là  naît  une  autre  différence  entre  {'indivisibilité  et  la  solidité. 
Celle-ci  ne  procédant  pas  de  la  qualité  de  la  chose  due,  mais  du  fait  person- 
nel des  codébiteurs  qui  ont  contracté  chacun  toute  l'obligation,  non-seulement 
ces  codébiteurs  sont  débiteurs  de  la  chose  pour  le  total,  mais  ils  en  sont  débi- 
teurs tolaliler.  Quoique  l'obligation  primitive  qu'ils  ont  contrariée  solidaire- 
ment vienne  à  se  convertir,  par  son  inexécution,  en  une  obligation  secon- 
daire, ils  sont  tenus  solidairement  de  cetle  obligation  secondaire,  comme  ils 
l'étaient  de  la  primitive. 

Par  exemple,  si  deux  entrepreneurs  se  sont  obligés  envers  moi  solidaire- 
ment à  me  construire  une  maison  dans  un  certain  temps;  en  cas  d'inexécu- 
tion de  cetle  obligation  primitive,  ils  seront  tenus  chacun  solidairement  de 
l'obligation  des  dommages  et  intérêts,  en  laquelle  l'obligation  primitive  s'est 
convertie. 

Aucontraire,  lorsque  l'obligation  n'est  pas  solidaire,  maisindivisible,  comme 
lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  obligées  sans  solidité  à  quelque  chose 
d'indivisible;  en  ce  cas,  l'indivisibilité  ne  procédant  que  de  la  qualité  de  la 
chose  due  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  les  débiteurs  d'une  telle  obli- 
gation sont,  à  la  vérité,  chacun  débiteurs  du  total,  ne  pouvant  pas  être  débi- 
teurs de  parties  d'une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties  ;  singuli  so- 
lidum debent:  mais  ne  s'élant  pas  obligés  solidairement,  non  debcnl  tôt  aliter. 
Âliud  est,  dit  Dumoulin  (p.  3,  n°  112)  quem  teneri  ad  totum,  aliud  totaliter. 
N'étant  débiteurs  pour  le  total  qu'à  cause  de  la  qualité  de  la  chose  due  qui 
n'est  pas  susceptible  de  parties,  si  l'obligation  primitive  vient  à  se  convertir 
en  l'obligation  secondaire  d'une  chose  divisible,  ces  débiteurs  n'en  seront  te- 
nus chacun  que  pour  leur  part. 

Par  exemple,  si  deux  entrepreneurs  se  sont,  sans  solidité,  obligés  envers 
moi  à  me  construire  une  maison  ;  quoiqu'ils  soient  tenus  chacun  pour  le  total 
de  l'obligation  primitive,  parce  qu'elle  a  pour  objet  un  fait  qui  n'est  pas  sus- 
ceptible de  parties,  néanmoins,  en  cas  d l'inexécution  de  cette  obligation,  ils 
ne  seront  tenus  chacun  que  pour  leur  portion  de  l'obligation  secondaire  des 
dommages  et  intérêts,  en  laquelle  l'obligation  primitive  s'est  convertie;  parce 
que  ces  dommages  et  intérêts  consistent  dans  une  somme  d'argent,  qui  est 
divisible.  11  résulte  de  là  que  Longé  aliud  est  plurcs  teneri  ad  idem  in  soli- 
dum ,  et  aliud  obligationem  esse  individuam.  C'est  encore  une  clef  de  Du- 
moulin, ibid. 

Il  faut  dire  la  même  chose  à  l'égard  de  plusieurs  créanciers,  ou  de  plusieurs 
héritiers  d'un  créancier  d'une  chose  indivisible.  Ils  sont  créanciers  du  total, 
singulis  solidum  debetur;  mais  ils  ne  le  sont  pas  totaliter,  comme  le  sont  de- 
créanciers  solidaires  qu'on  appelle  corrci  credendi  :  et  Aliud  est  piuribut 
deberi  idem  in  solidum,  aliud  obligationem  esse  indiriduam. 

Tout  ceci  va  s'éclaircir  in  decursu,  dans  les  paragraphes  suivants. 
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lllïï.  De  ce  principe,  «  (\\niAliud  est  deberc  lolum,  aliud  est  debere  lotali- 
ter,  »  il  suit  qu'une  obligation  indivisible  Délaisse  pas  de  pouvoir  souffrir  re- 
tranchement. 

Par  exemple,  si  mon  parent,  par  son  testament,  m'a  grevé  envers  Pierre 

d'un  droit  de  servitude  sur  mon  héritage  ;  qu'il  ne  reste  dans  sa  succession. 
toutes  charges  acquittées,  que  la  somme  de  deux  cents  livres,  et  que  ce  droit 
de  servitude  soit  de  la  valeur  de  trois  cents  livres;  quoique  ce  legs  et  l'obli- 
gation qui  en  résulte  soient  indivisibles,  le  droit  de  servitude  qui  en  fait  l'ob- 
jet étant  indivisible,  néanmoins,  comme  je  ne  suis  pas  tenu  de  celle  obligation 
totaliler,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  deux  cents  livres  qui  restent 
de  net  dans  la  succession  ,  ce  legs  et  cette  obligation  ,  quoique  indivisibli  6 . 
souffriront  retranchement ,  non  pas  à  la  vérité  par  rapport  à  la  chose  même 
qui  est  léguée,  et  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  mais  par  rapport  à  sa 
valeur  :  c'est  pourquoi  je  devrai  au  légataire  un  droit  entier  de  servitude  ;  mais 
à  la  charge  qu'il  ne  pourra  l'exiger  qu'en  me  faisant  raison  de  la  somme  qu'il 
vaut  de  plus  que  celle  de  deux  cents  livres  ,  jusqu'à  concurrence  de  laquelle 
seulement  je  suis  tenu  du  legs  (*)  ;  Arg.,  L.  76,  ff.  de  Leg.  2° 

§  II.  De  l'effet  de  l'indivisibilité  de  l'obligation  in  dando  aut  in  faciendo, 
par  rapport  aux  héritiers  du  créancier. 

3£@.  Lorsque  l'obligation  est  indivisible,  chaque  héritier  du  créancier  étant 
créancier  de  toute  la  chose,  il  en  résulte  que  chacun  des  héritiers  peut  donner 
la  demande  pour  toute  la  chose  contre  le  débiteur  (2). 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  engagé  envers  moi  de  me  faire  constituer, 
pour  l'utilité  de  mon  héritage,  un  droit  de  passage  sur  le  sien ,  ou  sur  quel- 
que autre  héritage  voisin  ;  ce  droit  étant  indivisible,  chacun  de  mes  héritiers 
pourra  donner  la  demande  pour  le  total  contre  le  débiteur  j  L.  2,  §  2,  ff.  de 
Verb.  oblig. 

Pareillement,  si  quelqu'un  s'est  engagé  envers  moi  à  me  faire  un  tableau, 
ou  à  me  bâtir  une  maison,  chacun  de  mes  héritiers  peut  lui  demander  qu'il 
lui  fasse  le  tableau  en  entier,  ou  qu'il  bâtisse  toute  la  maison. 

Mais  comme  chacun  de  mes  héritiers,  quoique  créancier  de  toute  la  chose, 
n'en  est  pas  néanmoins  créancier  totaliler;  si,  sur  la  demande  de  toute  la 
chose,  que  l'un  de  mes  héritiers  aura  donnée  contre  le  débiteur,  ce  débiteur, 
faute  d'exécuter  son  obligation,  est  condamné  en  des  dommages  et  intérêts  , 
il  ne  pourra  l'être  envers  cet  héritier  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  j  car, 
quoique  créancier  de  toute  la  chose ,  il  n'en  est  néanmoins  créancier  que 
comme  mon  héritier  pour  partie.  S'il  a  droit  de  demander  toute  la  chose,  c'est 
que  la  chose  ne  peut  être  demandée  pour  partie,  n'en  étant  pas  susceptible  : 
mais  l'obligation  de  celte  chose  indivisible  se  convertissant,  par  l'inexécution, 
en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts,  laquelle  est  divisible  ,  mon  héri- 
tier pour  partie  ne  peut  prétendre  dans  lesdits  dommages  et  intérêts  que  la 
part  pour  laquelle  il  est  héritier;  L.  25,  §  9,  ff.  Fam.  ercisc. 

En  cela  les  héritiers  du  créancier  d'une  dette  indivisible  sont  différents  des 
créanciers  solidaires  qu'on  appelle  correi  credendi.  Chacun  de  ceux-ci  étant 
créancier,  non-seulement  de  toute  la  chose  due,  mais  l'étant  totaliler;  si,  sur 
la  demande  du  créancier,  le  débiteur  ne  remplit  pas  son  obligation  ,  il  doit 
être  condamné  envers  lui  en  total  aux  dommages  et  intérêts. 

3«3.  De  ce  que  l'héritier  pour  partie  d'une  dette  indivisible,  quoique  créan- 
cier de  toute  la  chose,  ne  l'est  pas  néanmoins  totaliler,  il  s'ensuit  aussi  qu'il 

(*)  T.  aussi  L.  7  et  L.  80  ta  fine,  |     (»)  V.  art.  1224,  1"  alinéa,  ci-dt 
ad  Leg.  Falcidiam.  I  sus,  p.  166.  note  4. 
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ne  peut  pas  faire  remise  en  entier  de  la  dette  (*),  comme  le  pourrait  un  créan- 
cier solidaire  (2)  ;  L.  13,  §  12,  ff.  de  Âccept. 

C'est  pourquoi,  si  le  créancier  d'une  dette  indivisible  a  laissé  deux  héri- 
tiers ,  et  que  l'un  d'eux  ait  fait  remise  au  débiteur  de  la  dette  en  ce  qui  le 
concerne,  le  débiteur  ne  sera  pas  libéré  envers  l'autre.  Néanmoins  cette  re- 
mise aura  effet.  L'autre  héritier  pourra,  à  la  vérité,  demander  au  débiteur  la 
chose  entière;  mais  il  ne  le  pourra  qu'en  offrant  de  lui  faire  raison  de  la  moi- 
tié de  l'estimation  de  cette  chose  :  car  la  chose  due,  quoique  indivisible  en 
soi,  a  néanmoins  une  estimation,  laquelle  est  divisible,  et  à  laquelle  on  peut, 
en  ce  cas,  avoir  recours  :  c'est  une  modification  que  reçoit,  en  ce  cas,  l'indi- 
visibilité de  la  dette. 

Il  ne  suffirait  pas  au  débiteur  d'offrir  à  celui  qui  n'a  pas  remis  son  droit,  la 
moitié  du  prix  de  la  chose  due  ;  car  cet  héritier  est  créancier  de  la  chose  même; 
et  son  cohéritier,  en  faisant  remise  de  son  droit,  n'a  pu  préjudicier  à  celui  de 
cet  héritier  (3).  C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  (Tr.  de  Div.  et  Ind.,  p.  3, 
n.  189);  Slipulalor  servitulis  reliquit  duos  hœredes  ,  quorum  unus  accepto 

fecil  promissori débet  allerl  hœredum  tolam  servilutcm,  sed  non  lolali- 

ter,  utpolè  deducendâ  œslimalione  dimidiœ  partis sed  cujus  est  eleclio  ? 

Breviler  dico  crediloris,  videlicel  alterius  hœredis,  quia  cohœres  etiam  ven- 
dendo  et  prelium  recipiendo  nocere  non  potuit ,  nisi  in  refusione  pretii ,  si 
hic  hœres  noluitjus  suum  vendere  ;  igilur  gratis  remillendo  non  polest  m 
plus  nocere, 

3£8.  La  même  chose  doit  avoir  lieu  lorsque  le  débiteur  est  devenu  héri- 
tier pour  moitié  du  créancier  ;  l'autre  lui  demandera  la  chose  entière  ,  en  of- 
frant de  lui  faire  raison  de  la  moitié  de  l'estimation. 

399.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  plusieurs  héritiers  du  créancier  d'une 
dette  indivisible,  reçoit  application  à  l'égard  de  plusieurs  créanciers  non  soli- 
daires envers  qui  une  pareille  dette  aurait  été  contractée. 

§  III.  De  l'effet  des  obligations  indivisibles  in  dando  aut  in  faciendo ,  par 
rapport  aux  héritiers  du  débiteur. 

330.  Lorsque  la  dette  est  indivisible,  chacun  des  héritiers  du  débiteur  étant 
débiteur  de  la  chose  entière,  il  en  résulte  qu'on  peut  donner  la  demande  contre 
chacun  des  héritiers  pour  la  chose  entière.  Mais  comme  il  n'en  est  pas  débi- 
teur lolaliter,  qu'il  ne  l'est  que  comme  héritier  en  partie  du  débiteur,  et  con- 
jointement avec  ses  cohéritiers,  il  suit  de  là  qu'étant  assigné,  il  peut  deman- 
der un  délai  pour  appeler  et  mettre  en  cause  ses  cohéritiers  (*) ,  et  qu'il  ne 
doit  être  condamné  seul  que  faute  par  lui  de  les  avoir  appelés  en  cause. 

Dumoulin  fonde  cette  décision  sur  la  loi  11,  §  23,  If.  de  Leg.  3°.  Si  in  opère 
cwilalis  faciendo  relictum  sit,unumquemque  hœrcdem  in  solidum  lencri  D. 
Marcus  et  Vents  Proculœ  rescripserunt  :  tempus  tamen  cohœrcdi  Proculœ , 
quem  Procula  vocari  desideravit,  ut  secum  curarcl  opus  ficri,  prœslitcrunt, 
intrà  quod  mitlat  ad  opus  faciendum,  postquàm  solam  Proculam  voluerunl 


\y 


y 


0)  V.  art.  1224  :  «  II  (l'un  des 
n  héritiers  du  créancier)  ne  peut  seul 
<(  faire  la  remise  de  la  totalité  de  la 
«  chose.  »  (ci-dessus,  p.  166,  note  4). 

(â)  V.  art.  1198,  2*  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  121,  note  2. 

(»)  V.  art.  1224,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  166,  note  4. 

(*)  V.  art.  1225,  C.  civ. 


Art.  1225  :  «  L'héritier  du  débiteur, 
assigné  pour  la  totalité  de  l'obliga- 
tion, peut  demander  un  délai  pour 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  à 
moins  que  la  dette  ne  soi!  de  nature 
à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par 
l'héritier  assigné,  qui  peut  alors  être 
condamné  seul,  sauf  son  recours  en 
indemnité  contre  ses  cohéritiers.  >» 
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faccre,  impulaluram  sumplum  cohœrcdi;  Dumoulin  ,  p.  3 ,  n°*  90  et  lOi  ;  i 
p.  2,  nos  469  et  $èq. 

En  cela  ces  cohéritiers  sont  différents  des  coobligés  solidairement ,  qu'o 
appelle  correi  debendi,  lesquels  doivent  chacun  lolam  rem  et  tolaliler,  et  n 
sont  pas  reçus  par  conséquent  (si  ce  n'est  par  une  grâce,  qui  ,  à  la  vérité 
s'accorde  toujours)  à  demander  délai  pour  mettre  leurs  cohéritiers  en  cause 
mais  ils  sont  obligés  de  payer  aussitôt  qu'ils  sont  inlerpelés  ,  et  ne  peuvei 
demander  autre  chose  au  créancier  que  la  cession  de  ses  actions  contre  leui 
coobligés,  lorsqu'ils  l'auront  payé.  Dumoulin  établit  celle  différence ,  p.  3 
n»  107. 

33  B.  Il  y  a  plus.  Lorsque  l'héritier  qui  est  assigné  par  le  créancier  d'un 
délie  indivisible,  n'est  héritier  que  pour  une  petite  parlie,  et  qu'il  y  a  un  hé 
rilicr  pour  une  plus  grande  partie;  pulà,  si,  dans  les  coutumes  d'An'ou  ,  d 
Touraine  et  autres  scmblales,  le  créancier  assignait  un  puîné  qui  n'est  héri 
tier  que  pour  une  petite  parlie,  l'aîné  noble  étant  héritier  principal,  en  ce  cas 
l'héritier  assigné,  non-seulement  peut  demander  délai  pour  assigner  ses  colié 
ritiers ,  mais  il  peut  demander  que  ce  soit  le  créancier  lui-même  qui  appell 
en  cause  ce  principal  héritier,  au\  offres  que  le  puîné  fera  de  contribuer  àc 
qui  est  demandé  (')  ;  Molin.,  ibid.,  n°  105. 

,  339.  Au  surplus,  sur  l'effet  de  l'obligation  indivisible  in  dando  vel  in  fa 
ciendo,  par  rapport  aux  héritiers  du  débiteur,  il  faut  distinguer  avec  Dumoulii 
trois  cas.— Ou  celte  dette  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  I 
seul  des  héritiers  du  débiteur  qui  est  assigné  ; — ou  elle  est  de  nature  à  pouvoi 
être  acquittée  séparément ,  soit  par  celui  qui  est  assigné  ,  soit  par  chacun  d 
ses  cohéritiers  ;-  ou  elle  est  de  nature  a  ne  pouvoir  êlre  acquittée  que  pa 
tous  conjointement. 

On  peut  apporter  pour  exemple  du  premier,  la  dette  d'une  servitude  de  vu 
ou  de  passage  que  le  défunt  a  promis  d'imposer  sur  un  de  ses  héritages,  qui  es 
tombé  par  le  partage  à  l'un  de  ses  héritiers.  Il  n'y  a  que  cet  héritier  à  qui  ce 
héritage  est  tombé  par  le  partage,  qui  puisse  acquitter  celte  dette,  parc 
qu'une  servitude  ne  peut  êlre  imposée  que  par  le  propriétaire  de  i'Iiénlage 
•En  ce  cas,  il  sera  seul  condamné  à  la  prestation  du  droit  de  servitude;  et  i 
pourra  êlre  contraint  à  l'imposer,  par  une  sentence  qui  ordonnera  que  faut 
par  lui  de  l'imposer,  la  sentence  vaudra  pour  titre  de  constitution  de  la  ser 
vitude  (Molin.,  p.  3,  n°  100);  sauf  à  lui  son  recours  en  indemnité  contre  se 
cohéritiers  ,  s'il  n'a  pas  été  chargé  par  le  partage  de  l'acquittement  de  cetti 
dette  (2). 

333.  On  peut  apporter  pour  premier  exemple  du  second  cas,  la  dett< 
d'une  pareille  servitude  que  le  défunt  se  serait  engagé  de  faire  avoir  à  quel 
qu'un  sur  l'héritage  d'un  tiers.  La  chose  qui  fait  l'objet  de  celte  obligation  es 
une  chose  indivisible,  et  qui  de  sa  nature  peut  être  acquittée  séparément  pai 
thacun  des  héritiers  du  débiteur  ;  car  il  est  possible  à  chacun  d'eux,  au  moin 
nalurâ,  de  s'accommoder  avec  le  propriétaire  de  l'héritage,  sur  lequel  le  de 
funt  a  promis  à  son  créancier  de  lui  faire  avoir  un  droit  de  servitude. 

Le  créancier  pourra  donc  demander  ce  droit  de  servitude  pour  le  total  ; 
chacun  des  héritiers  du  débiteur,  puisque  ce  droit  étant  indivisible,  chacui 
d'eux  est  tenu  de  la  dette  pour  le  total.  Mais  comme  cet  héritier  ,  quoiqm 
débiteur  de  ce  droit  de  servitude  pour  le  total,  n'en  est  pas  néanmoins  teni 
tolaliler,  et  qu'il  en  est  tenu  conjointement  avec  ses  cohéritiers,  il  peut  de- 


(')  Ce  cas  pourrait  encore  se  pré- 
senter, quoique  nos  lois  n'admettent 
plus  de  droit  d'aînesse  :  la  décision  de 


Pothier  est  surtout  conforme  à  l'équité, 
(2)  Ce  cas  est  prévu  par  l'art.  1225, 
C.  civ.,  in  fine.  V.  p.  169,  note  *. 
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mander  délai  pour  les  mettre  en  cause,  afin  que  lui  et  ses  héritiers  conjointe- 
ment fassent  avoir  au  créancier  le  droit  de  servitude  qui  lui  est  dû  ;  ou  que, 
faute  de  le  lui  faire  avoir,  ils  soient  tous  condamnés  aux  dommages  et  intérêts 
du  créancier  :  y  étant  tous  condamnés,  ils  n'en  seront  tenus  que  pour  leurs 
parts,  parce  que  celte  obligation  de  dommages  et  intérêts  est  divisible. 

Que  s'il  néglige  d'appeler  ses  cohéritiers,  et  qu'il  demeure  seul  en  cause,  il 
sera  .•ondamué  seul  à  faire  avoir  au  demandeur  le  droit  de  servitude  qui  lui  a 
été  promis  par  le  défunt  ;  et  à  faute  de  ce,  il  sera  condamné  seul  aux  dommages 
et  intérêts;  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers  {Molin,  p.  2,  n°  175);  car, 
ayant  négligé  de  les  appeler  en  cause,  il  doit  seul  subir  la  condamnation  :  il 
est  tenu,  en  ce  cas,  quasi  ex  facto  proprio,  pour  s'être  chargé  seul  de  la  cause, 
et  non  lanlùm  quasi  hœres. 

Observez  que  celle  condamnation  de  dommages  et  intérêts  doit  avoir  lieu, 
quand  même  les  héritiers  de  celui  qui  a  promis  cette  servitude,  seraient  près 
de  l'acheter  du  propriétaire  de  l'héritage  sur  lequel  le  défunl  a  promis  de  la 
faire  imposer,  et  que  ce  propriétaire  ne  voudrait  pas,  à  queique  prix  que  ce 
fût,  l'accorder;  car,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ailleurs,  il  sulfil  que  ce  qui 
a  été  promis,  soit  en  soi  possible,  quoiqu'il  ne  soit  pas  au  pouvoir  du  défunt 
qui  l'a  promis,  et  de  ses  héritiers,  pour  que  l'obligation  soit  valable,  et  donne 
lieu,  par  son  inexécution,  à  des  dommages  et  intérêts;  celui  qui  a  contracté 
l'obligation,  doit  s'imputer  de  s'être  fait  fort  de  ce  tiers  témérairement 

Un  second  exemple,  est  l'obligation  que  j'aurais  contractée  envers  quel- 
qu'un de  lui  faire  bâtir  un  certain  édifice  sur  son  terrain.  Celte  obligation  est 
indivisible  ;  le  créancier  peut  conclure  contre  chacun  de  mes  héritiers,  à  ce 
(ju'il  soit  condamné  à  faire  l'édifice  entier.  Mais  comme  chaque  héritier,  quoi- 
que débiteur  de  toute  la  construction  de  l'édifice,  n'en  est  pas  néanmoins  dé- 
biteur solidaire,  chacun  d'eux  a  droit  de  requérir  que  ses  cohéritiers  soient 
mis  en  cause;  et  étant  tous  en  cause  ,  faute  par  eux  de  remplir  l'obligation  , 
ils  seront  condamnés  aux  dommages  et  intérêts,  chacun  seulement  pour  sa 
part  héréditaire. 

Au  reste,  ceux  qui  étaient  prêts  à  y  concourir  ne  seront  pas  moins  condam- 
nés que  ceux  qui  refuseraient  de  le  faire,  sauf  leur  recours  entre  eux  ;  parce 
que  chacun  d'eux  est  obligé  a  construire  l'édifice  entier,  et  que  c'est  une  chose 
que  chacun  d'eux  peut  séparément  faire. 

Si  l'un  de  mes  héritiers  assigné  pour  la  construction  entière  de  l'édifice,  ne 
faisait  pas  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  il  pourrait  être  condamné  seul  aux 
dommages  et  intérêts  pour  le  total,  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation  :  c'est 
sa  faute  de  n'avoir  pas  mis  en  cause  ses  cohéritiers. 

334.  Il  reste  à  parler  du  troisième  cas  auquel  la  dette  indivisible  ne  peut 
être  acquittée  que  conjointement  par  tous  les  obligés. 

«  On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  quelqu'un,  par  une  transac- 
tion, s'est  obligé  envers  vous  de  vous  constituer  sur  son  héritage  un  droit  de 
passage  pour  aller  au  vôtre,  par  l'endroit  de  sou  héritage  qu'il  vous  indique- 
rait. »  Si  cet  homme,  avant  d'avoir  accompli  celte  obligation,  est  mort,  et  a 
laissé  plusieurs  héritiers  entre  lesquels  cel  héritage  est  commun,  l'obligation 
d'imposer  le  droit  de  passage  à  laquelle  ils  succèdent,  est  une  obligation  in* 
divisible,  qui  ne  peut  s'acquitter  que  conjointement  par  tous  lesdils  héritiers; 
un  droit  de  servitude  ne  pouvant  être  imposé  sur  un  héritage  que  par  tous 
ceux  qui  en  sont  les  propriétaires;  L.  2,  fl.  de  Scrv.;  L.  18,  If.  Comm.  prœd. 

Dans  le  cas  de  celte  espèce  d'obligation,  si  l'un  des  héritiers  déclare  qu'il  est 
prêt,  autant  qu'il  est  en  lui,  à  remplir  l'obligation,  et  qu'il  ne  tienne  qu'à 
l'autre  héritier  qu'elle  soit  accomplie,  il  n'y  a  que  celui  qui  refuse  qui  doit  être 
condamné  aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  ;  car  celui  qui 
offre  n'est  pas  en  demeure  ;  Molin.,  ibid.,  p.  3,  n°  95. 

S'il  y  avait  eu  une  peine  stipulée  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation.  !e 
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coobligé  ou  le  cohéritier  qui  n'avait  pas  été  en  demeure,  ne  laisserait  p 
d'être  sujet  pour  sa  part  à  la  peine,  par  la  demeure  de  l'autre,  non  immédiat 
$ed  ejus  occasionc  et  tanquam  ex  condilionis  eventu,  de  même  que  dans  1 
obligations  divisibles,  saui'  son  recours  contre  son  coobligé. 

335.  Observez  que  la  loi  25,  §  10,  ff.  Fam.  erc.  ne  contient  rien  de  coi 
traire  à  toutes  les  distinctions  que  nous  avons  faites  jusqu'à  présent  j  ca 
comme  le  remarque  Dumoulin  (p.  3,  n°  99)  ce  texte  ne  suppose  pas  que  l'h 
ritier  pour  partie  du  débiteur  d'une  chose  indivisible,  soit  toujours  et  iudisliu 
te  ment  tenu  d'en  payer  l'estimation  pour  le  total ,  en  cas  d'inexéeutioi 
mais  il  décide  seulement ,  que,  dans  le  cas  auquel  il  en  serait  tenu  ,  put 
lorsqu'il  s'est  laissé  condamner  sans  appeler  ses  cohéritiers  qui  en  étaient  ten 
comme  lui,  il  a  contre  eux  l'action  familiœ  erciscundœ,  pour  s'en  faire  fai 
raison  au  partage. 

§  IV.  De  l'effet  des  obligations  indivisibles  in  non  facicndo. 

336.  Lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  envers  un  autre  à  ne  pas  faire  quelq 
chose;  si  ce  qu'il  s'est  obligé  à  ne  pas  faire  est  quelque  chose  d'indivisibl 
putày  s'il  s'est  obligé  envers  son  voisin  «  à  ne  le  point  empêcher  de  passer  p 
ses  héritages,»  la  contravention  faite  par  un  seul  de  ses  héritiers  donne  ouve 
lure  à  l'action  du  créancier  contre  tous  les  héritiers,  pour  qu'il  leur  soit  fait  d 
défenses,  et  qu'ils  soient  condamnés  en  ses  dommages  et  intérêts;  ayee  cel 
différence,  que  celui  qui  a  fait  la  contravention  y  doit  être  condamné  pour 
total,  quia  non  tenelur  tantùm  tanquam  hœres,  sed  tanquam  ipse  et  ex  fac 
proprio  ;  et  que  les  autres  héritiers  doivent  être  condamnés  seulement  qua 
à  la  part  pour  laquelle  ils  sont  héritiers,  et  sauf  leur  recours  contre  celui  qui 
fait  la  contravention,  pour  qu'il  soit  tenu  à  payer  à  leur  décharge,  ou  à  les  ii 
demniser,  s'ils  ont  été  contraints  de  payer.  Ils  ne  sont  pas  tenus  solidaireme 
comme  celui  qui  a  contrevenu,  mais  seulement  pour  leur  part  héréditain 
quia  tenentur  tantùm  ut  hœredes. 

C'est  en  ce  sens  que  Dumoulin  enseigne  qu'on  doit  entendre  la  loi  2,  § 
ff.  de  Verb.  oblig.  Si  sîipulalus  fuero  per  te  non  fieri,  neque  per  hœrede 
tuum,  quominùs  mihi  ire  agere  liceat,  et  unus  ex  pluribus  hœredibus  proh 
buerit,  tenentur  et  cohœredes  ejus  ;  sed  familiœ  erciscundœ  répètent  ab  eoqu< 
prœstiterinl;  Dumoulin,  p.  3,  n°  168  et  seq. 

Au  reste,  vis-à-vis  du  créancier,  ceux  qui  n'ont  point  contrevenu,  sont  ten 
pour  leur  part  de  la  contravention  de  leur  cohéritier  :  et  en  cela  les  oblig: 
lions  in  non  faciendo  diffèrent  des  obligations  in  facicndo;  car,  lorsque  l'ob 
galion  consiste  à  faire  quelque  chose  d'indivisible,  qui  ne  peut  se  faire  sép 
rément  par  chacun  des  deux  héritiers  du  débiteur,  mais  qui  doit  être  fait  p 
les  deux  ensemble,  et  que  l'un  des  deux  se  présente  pour  le  faire,  tandis  q 
l'autre  se  refuse  de  concourir,  nous  avons  vu  ci-dessus,  n°  334,  que,  suiva 
le  sentiment  de  Dumoulin,  le  créancier  n'avait  point  d'action  contre  celui  q 
n'était  point  en  demeure,  mais  seulement  contre  celui  qui  avait  refusé. 

La  raison  de  différence  est,  que  c'est  la  demeure  du  débiteur  qui  doni 
lieu  à  l'action  dans  les  obligations  in  faciendo  ;  d'où  il  suit  qu'elle  ne  pe 
avoir  lieu  contre  celui  qui  est  prêt,  quantum  in  se  est,  à  remplir  l'obligalio 
et  qui  n'est  point  par  conséquent  en  demeure. 

Au  contraire,  dans  les  obligations  in  non  faciendo,  c'est  le  fait  même  do 
îe  débiteur  a  promis  que  lui  et  ses  héritiers  s'abstiendraient,  qui  donne  lieu 
l'action  du  créancier  (*)  ;  c'est  pourquoi  il  suffit  que  l'un  des  héritiers  du  dél 
leur  ait  fait  cela,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  contre  tous. 

(l)  L'art.  1145  semble  reproduire  cette  doctrine.  V.  ci-dessus,  p.  6 
note  5. 
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Ou  doit  supposer  que  telle  a  été  l'intention  des  contractants,  parce  qu'au- 
trement celui  envers  qui  le  débiteur  s'est  obligé  de  ne  pas  faire  quelque  chose 
n'aurait  pas  ses  sûretés  ;  et  il  arriverait  que  souvent,  lorsqu'on  aurait  fait  ce 
qu'il  a  été  stipulé  qu'on  ne  ferait  pas,  il  ne  pourrait  agir  contre  personne, 
faute  de  savoir  qui  l'aurait  fait,  n'étant  pas  souvent  facile,  lorsqu'une  chose 
est  faite,  de  savoir  par  qui  elle  a  été  faite  ;  au  lieu  que,  dans  les  obligations  qui 
consistent  à  faire  quelque  chose,  on  ne  peut  ignorer  celui  qui  est  en  demeure 
de  le  faire,  par  l'interpellation  qui  lui  est  faite. 

Dumoulin  (part.  1,  n°  27)  donne  aux  héritiers  qui  n'ont  pas  contrevenu, 
l'exception  de  discussion,  par  laquelle  ils  peuvent  obliger  le  créancier  à  dis- 
cuter préalablement  à  leurs  risques  celui  qui  a  contrevenue 


CHAPITRE  V. 

Des  obligations  pénales. 

33*.  L1 obligation  pénale  est,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  celle  qui  naît 
de  la  clause  d'une  convention  par  laquelle  une  personne,  pour  assurer  l'exé- 
cution d'un  premier  engagement,  «  s'engage,  par  forme  de  peine,  à  quelque 
chose,  en  cas  d'inexécution  de  cet  engagement  î1).  » 

Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  un  cheval  pour  faire  un  voyage,  que  je 
me  suis  obligé  de  vous  rendre  sain  et  sauf,  et  de  vous  payer  cinquante  pistoles 
si  je  ne  vous  le  rendais  pas  sain  et  sauf,  cette  obligation  que  je  contracte  de 
vous  payer  cinquante  pisioles  au  cas  que  je  ne  vous  le  rende  pas,  est  une 
obligation  pénale. 

Pour  traiter  celte  matière  avec  ordre,  après  avoir  exposé  dans  le  premier 
article  les  principes  généraux  sur  la  nature  des  obligations  pénales,  nous  ver- 
rons dans  le  second,  quand  il  y  a  ouverture  à  la  peine. 

Nous  examinerons  dans  le  troisième,  si  le  débiteur  peut,  en  s'acquiltant 
pour  partie  de  son  obligation,  éviter  la  peine  pour  partie. 

Nous  discuterons  dans  le  quatrième  si  la  peine  est  encourue  pour  le  total, 
et  par  tous  les  héritiers  du  débiteur,  par  la  contravention  de  l'un  d'eux  ; 

Et  dans  le  cinquième,  si  la  contravention  (aile  envers  l'un  des  héritiers  du 
créancier,  fait  encourir  la  peine  pour  le  total,  et  envers  tous  lesdits  héritier?. 

Art.  Ier.  —  De  la  nature  des  obligations  pénales. 

338.  Premier  principe.  —L'obligation  pénale  étant,  par  sa  nature,  acces- 
soire à  une  obligation  primitive  et  principale,  la  nullité  de  celle-ci  entraîne  la 
nullité  de  l'obligation  pénale  (*).  La  raison  est  qu'il  est  de  la  nature  des  choses 


(l)  V.  art.  1226,  C.  civ. 

Art.  1226  :  «  La  clause  pénale  est 
«  celle  par  laquelle  une  personne,  pour 
«  assurer  l'exécution  d'une  conven- 
«  lion,  s'engage  à  quelque  chose  en 
«  cas  d'inexécution.  >» 

(»)  V.  art.  1227, 1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1227  t  «c  La  nullité  de  l'obli- 
«  galion  principale  entraîne  celle  de 
«  la  clause  pénale.  ~  La  nullité  de 


«  celle-ci  n'entraîne  point  celle  de  l'o- 
«  bligation  principale.  » 

Pour  justifier  celte  décision,  il  n'est 
peut-être  pas  nécessaire  de  considérer 
la  clause  pénale  comme  accessoire  de 
l'obligation  primitive  ;  car,  si  l'obliga- 
tion pénale  est  nulle  lorsqu'elle  est 
ajoutée  à  la  promesse  d'une  chose  im- 
possible, immorale  ou  illicite ,  c'est 
parce  qu'elle  est  infectée  du  même  vice 
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accessoires  de  ne  pouvoir  subsister  sans  la  chose  principale  :  Quum  causa  pri 
cipalis  non  consista,  ne  ea  quidem  quœ  sequunlur  locum  oblinenl;  L.  12 
5  l,ff.  de  Regul.jur. 

D'ailleurs,  l'obligation  pénale  élant  1'obligaiion  d'une  peine  stipulée  en  c 
d'inexéculion  de  l'obligation  primitive,  si  l'obligation  primitive   n'est  pas  v 
lable,  l'obligation  pénale  ne  peut  avoir  lieu,  parce  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir 
peine  de  l'inexécution  d'une  obligation  qui,  n'étant  pas  valable,  n'a  pu  ni 
être  exécutée. 

La  loi  69,  ff.  de  Verb.  oblig.,  contient  un  exemple  de  notre  décision  :  vo 
m'aviez  promis  de  me  donner  ou  de  me  représenter  un  certain  esclave  q 
vous  ignoriez  être  mort,  et  de  me  payer  une  certaine  somme  par  forme 
peine,  en  cas  que  vous  manquassiez,  ou  de  me  le  donner,  ou  de  me  le  repr 
senler.  Ulpien  décide  que  l'obligation  de  la  peine  n'est  pas  plus  valable  q 
l'obligation  principale,  qui,  étant  l'obligation  d'une  chose  impossible,  ne  p< 
pas  valoir.  Si  homo  morluus  sisli  non  potest,  nec  pœna  rei  impossibilis  co 
mittelur,  quemadmodùm  si  quis  Slichum  morluum  dare  stipulants,  si  da( 
non  essel,  pœnam  slipulelur. 

339.  Ce  principe,  «  que  la  nullité  de  l'obligation  primitive  entraîne  celle 
l'obligation  pénale,  »  reçoit  exception  dans  le  cas  d'une  obligation  à  l'accoi 
plissement  de  laquelle  celui  envers  qui  elle  a  été  contractée,  n'a  aucun  in 
rèl  appréciable;  pulà,  cùm  quisalleri  stipulalus  est. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  n°  54,  que  celle  obligation  était  nulle  :  néanmoi 
l'obligation  pénale  qui  y  est  ajoutée  est  valable.  Âlleri  slipulari  nemo  p 

lest Plané  si  quis  velil  hoc  facere,  pœnam  slipulari  conveniet,  ut  n 

ila  faclum  sicul  est  comprehensum  ,  commillalur  pœnœ  slipulalio  eliam 
cujusnihil  interesl,  etc.  Instit.,  lit.  de  Jnut.  stip.,  §  18. 

La  raison  est  que  l'obligation  principale  n'est  nulle  en  ce  cas ,  que  pat 
que  le  débiteur  y  peut  impunément  contrevenir ,  celui  envers  qui  elle  a  i 
contractée  n'ayant  en  ce  cas  aucuns  dommages  et  intérêts  à  prétendre  en  < 
d'inexéculion  :  l'obligation  pénale  qui  est  ajoutée  purge  ce  vice,  en  empêch; 
le  débiteur  d'y  pouvoir  contrevenir  impunément  (1). 


que  la  promesse  primitive;  en  effef, 
elle  n'a  point  d'autre  cause  que  celle 
promesse.  Or,  rien  de  plus  constant 
que  la  nullité  d'une  obligation  dont  la 
cause  est  impossible  ou  contraire  aux 
bonnes  mœurs  :  «  Verum  non  est,  dit 
Yinnius,  pœnalem  stipulalionem  esse 
«  accessionem  prions,  sed  œquè  atque 
«  illa  principalis  est,  ut  nihil  prohi- 
«  beat  quominùs  subjecla  pœnalis  sti- 
«  pulatio  ulilis  sit,  licel  prior  cui  sub- 
«  jicilur,  sit  inulilis  :  cum  numquam 
«  una  slipulalio  quœ  per  se  ulilis  esse 
«  potest,  per  aliam  inulilem  vilietur, 
«  quod  vero  impossibili  aut  lurpi  sli- 
«  pulationi  subjecla  pœnas  slipulalio, 
«  et  ipsa  inulilis  est,  non  ex  eo  sit 
«  quod  pœnalis  slipulalio  est  accessio 
«  ejus  cui  subjicilur,  sed  quia  hœc 
«  eodem  vilio ,  quo  prior  laborat. 
«  Quippè  subjecla  impossibili,  et  ipsa 
«  impossibilis  habelur;  lurpi  subjecla 


«  et  ipsa  lurpis,  ut  poté  deltcti  in 

«  TANDI  CAUSA  SUBJECTÀ  ;  neque  V( 

«  pecunia  dari  potest,  ut  pœna,  \ 
«  non  prœslal  promissor,  quod  t 
«  lurâ  au l  jure  prœslare  non  pôles 
V,  Vin.  de  Inut.  slip.,  §  18. 

(îj  II  ne  faut  plus,  dans  ce  cas,  d 
que  l'obligation  pénale  est  un  ace 
soire  de  l'obligation  primitive,  car, 
en  était  ainsi,  elle  devrait  être  in 
ficace  comme  la  première;  mais, 
considérant  la  clause  pénale  coin 
également  principale,  quoique  sec( 
daire,  comme  une  obligation  con 
lionnelle,  dont  la  condition  de  réali 
lion  est  le  non  accomplissement  de 
première,  on  n'éprouve  aucune  di 
culte  à  comprendre  pourquoi  la  clai 
pénale,  ajoutée  à  la  stipulation  pc 
autrui  ou  à  la  promesse  dn  fait  d'aut 
est  valable;  car  une  obligation  ul 
n'est  pas  viciée  par  cela  seul  qu'e 
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Pareillement,  quoiqu'on  ne  puisse  pas  promettre  valablement  le  fait  d'au- 
trui,  l'obligation  pénale  ajoutée  à  une  convention  par  laquelle  quelqu'un  a 
promis  le  fait  d'un  tiers  est  valable,  parce  que  la  clause  pénale  (ail  voir  que 
celui  qui  a  promis  n'avait  pas  simplement  intention  de  promeure  le  fait  de  ce 
tiers,  mais  de  se  faire  fort  de  ce  tiers  ;  et  par  conséquent  il  a  promis  non  de 
alio,  sed  de  se,  Suprd,  n°  56. 

Frain,  en  son  Recueil  d'arrêts  du  Parlement  de  Bretagne,  en  rapporte  un 
du  12  janvier  1621,  qui  a  jugé  suivant  ce  principe.  Le  parent  d'un  chanoine 
qui  avait  offensé  l'évêque  de  Sainl-Malo,  avait  promis  à  l'évêque  que  le  cha- 
noine, pendant  quatre  mois,  ne  paraîtrait  pas  dans  la  ville,  et  il  s'était  obligé 
à  payer,  en  cas  de  contravention  ,  une  somme  de  300  livres.  Le  cas  étant  ar- 
rivé, la  convention  fut  jugée  valable,  et  la  peine  encourue. 

340.  Second  principe.  —  La  nullité  do  l'obligation  pénale  n'entraîne  pas 
celle  de  l'obligation  primitive  (l). 

La  raison  est  que  l'accessoire  ne  peut,  à  la  vérité,  subsister  sans  le  princi- 
pal ;  mais  le  principal  ne  dépend  pas  de  l'accessoire,  et  peut  subsister  sans  lui. 
C'est  ce  que  décide  la  loi  97,  ff.  de  Verb.  oblig.  Si  stipulants  sum  lesisii, 
nisi  slitens ,  hippocentaurum  dari,  perindè  erit  atque  si  le  sisli  solummodô 
stipulants  essem  ;  et  comme  dit  Paul  en  la  loi  126 ,  §  3  ,  dicl.  tit.  :  Dclraclâ 
prima  stipulalione ,  prior  manet  ulilis. 

311.  Troisième  principe. — L'obligation  pénale  a  pour  fin  d'assurer  l'exé- 
cutijn  de  l'obligation  principale. 

De  là  on  doit  conclure  que  la  vue  des  contractants  n'a  été  ni  d'éteindre  ni 
de  résoudre  par  l'obligation  pénale  l'obligation  principale,  ni  de  la  fondre  dans 
l'obligation  pénale  ;  L.  122,  §  2,  ff.  de  Verb.  oblig. 

C'est  pourquoi,  quoiqu'il  y  ait  eu  ouverture  à  l'obligation  pénale  par  la  de- 
meure en  laquelle  a  été  le  débiteur  d'exécuter  l'obligation  principale,  le  créan- 
cier peut,  au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée ,  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale  (*)  ;  L.  28,  ff.  de  Ad.  empt.;  L.  122  ,  §  2,  fi.  de  Verb. 
oblia.  et  passim. 

C  est  pourquoi,  lorsqu'en  stipulant  une  certaine  somme,  en  cas  d'inexécu- 
tion d'une  première  obligation,  l'intention  des  parties  a  été  que, dans  ce  cas, 


se  trouve  jointe  à  une  obligation  inu- 
tile. V.  L.  1,  §  5,  fr.  de  Verb.  oblig. 

«La  disposition  de  l'art.  1227,  Cod. 
civ.  {V,  note  précédente),  n'est  pas 
limitée,  dit  Merlin,  aux  clauses  pénales 
qui  sont  ajoutées  aux  promesses  des 
choses  impossibles  ou  contraires  aux 
bonnes  mœurs;  elle  frappe  également 
de  nullité  les  clauses  pénales  ajoutées 
aux  promesses  qui  sont  nulles,  soit  à 
raison  de  ce  que  la  loi  les  prohibe,  soit 
à  raison  de  l'incapacité  des  personnes, 
soit  à  raison  de  l'erreur,  du  dol  ou  de 
la  violence  qui  ont  extorqué  ou  sur- 
pris le  consentement.  Mais  autre  chose 
est  la  nullité,  autre  chose  est  l'ineffi- 
cacité d'une  promesse  :  une  promesse 
est  nulle  lorsqu'elle  est  infectée  de  l'un 
des  vices  que  je  viens  de  signaler;  elle 
est  seulement  inefficace  lorsque,  ne 
blessant  ni  les  bonnes  mœurs,  ni  l'or- 


dre public,  ni  les  lois  prohibitives,  et 
faite  librement,  consentie  sciemment 
par  une  personne  capable  de  s'obliger, 
elle  porte  sur  un  objet  auquel  n'est 
pas  intéressé  le  stipulant,  soit  sur  le  fait 
d'autrui.  Elle  est  inefficace,  parce  que 
la  loi  ne  lui  accorde  pas  sanction,  elle 
n'a  point  de  force  coereitive,  mais  elle 
n'en  produit  pas  moins  une  obligation 
naturelle;  quelle  raison  y  aurait-il  dès 
lors  pour  qu'il  ne  fût  pas  permis  de  la 
renforcer  par  la  stipulation  d'une  peine 
exigible  au  cas  qu'elle  soit  enfreinte.» 

(')  V.  art.  1227,  2'  alinéa,  C.  civ. 
V.  ci-dessus,  p.  173,  noie  2. 

(»)  V.  art.  1228,  C.  civ. 

Art.  1228  :  «  Le  créancier  au  lieu 
«  de  demander  la  peine  stipulée  contre 
«  le  débiteur  qui  est  en  demeure,  peut 
«  poursuivre  l'exécution  de  Pobliga- 
«  tion  principale.  » 
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aussitôt  que  le  débiteur  aurait  été  mis  en  demeure  de  satisfaire  à  la  première 
obligation  ,  il  ne  lût  plus  dû  autre  chose  que  la  somme  convenue  ,  une  telle 
stipulation  n'est  pas  une  stipulation  pénale;  l'obligation  qui  en  résulte  n'est 
pas  une  obligation  pénale,  niais  une.  obligation  aussi  principale  qu'était  la 
première,  dont  les  parties  ont  eu  intention  de  faire  novation  (')  :  c'est  de  cette 
•  espèce  qu'il  est  parlé  dans  la  loi  44,  §  fin.  ff.  de  Obi.  el  acl. 

Sur  la  question  de  savoir  quand  on  doit  estimer  que  les  parties  ont  eu  celle 
intention  de  faire  novation;  Voyez  ce  qui  en  est  dit  infrà,  part.  3,  ch.  2,  art.  4, 
§2,  n°594. 

34^.  Quatrième  principe.  —  Cette  peine  est  stipulée  dans  l'intention  de 
dédommager  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale  :  elle  esl 
par  conséquent  compensatoire  des  dommages  el  intérêts  qu'il  souffre  de  l'in- 
exécution de  l'obligation  principale  (*). 

Il  suit  de  là  qu'il  doit  en  ce  cas  eboisir,  ou  de  poursuivre  l'exécution  de 
l'obligation  principale ,  ou  la  peine  ;  qu'il  doit  se  contenter  de  l'une  ou  de 
l'autre,  et  qu'il  ne  peut  pas  exiger  les  deux  (3). 

Néanmoins,  comme  l'obligaiion  pénale  ne  peut  donner  aucune  atteinte  à 
l'obligation  principale  ;  si  la  peine  que  le  créancier  a  perçue  pour  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  principale  ne  le  dédommageait  pas  suffisamment,  il  ne 
laisserait  pas,  quoiqu'il  ait  perçu  cette  peine ,  de  pouvoir  demander  les  dom- 
mages et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale ,  en 
imputant  et  tenant  compte  sur  lesdits  dommages  et  intérêts,  de  la  peine  qu'il 
a  déjà  perçue  (4)  :  c'est  la  décision  des  loi?  28,  ff.  de  Acl.  empt.  ;  41  et  42  , 
ff.  Pro  socio. 


(*)  On  ne  doit  pas  facilement  présu- 
mer cette  intention  de  faire  novation, 
car  le  créancier  veut  plutôt  stimuler  le 
débiteur  à  l'accomplissement  de  la  pre- 
mière obligation,  que  de  ebanger  son 
droit  primitif;  et  nous  avouons  que 
nous  n'aurions  pas  vu  une  novation 
dans  l'espèce  de  la  loi  44,  §  fin.,  ff.  de 
Oblig.  et  Act.,  dont  voici  les  termes  : 
Sed  si  navem  fieri  stipulatus  sum,  el 
si  non  fecerit  cenlum  :  videndum 
utrum  duœ  stipulaliones  sinl,  pura  et 
conditionalis ,  et  existens  sequenlis 
conditio  non  lollat  priorem  :  an  vero 
transférât  in  se,  et  quasi  novatio  prio- 
ns fiât,  quod  magis  verum  est.  Ce 
j'est  pas  là  de  la  raison  écrite. 

(2)  V.  ait.  1229,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1229  :  «  La  clause  pénale  est 
<  la  compensation  des  dommages  et 
«  intérêts  que  le  créancier  souffre  de 
«  l'inexécution  de  l'obligation  princi- 
«  pale. — Il  ne  peut  demander  en  même 
«temps  le  principal  et  la  peine,  à 
«  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour 
«  le  simple  relard.  » 

Cependant  nous  dirions  volontiers 
que  l'objet  de  la  clause  pénale  n'est 
pas  seulement  de  prévenir  toute  con- 
testation sur  le  quantum  des  domma- 


ges-intérêts que  le  créancier  pourra 
prétendre  en  cas  d'inexécution  de  Po- 
bligation  principale  :  Ne  quantilas 
stipulalionis  in  incerlo  sit;  mais  c'est 
aussi  de  prévenir  toute  contestation 
sur  le  point  de  savoir  si,  en  cas  d'in- 
exécution de  l'obligation  principale,  le 
créancier  sera  fondé  ou  non  à  dire 
qu'il  en  souffre  un  dommage  quelcon- 
que :  Pœnam  enim  cum  stipulalur 
quis  non  illud  inspicitur  quod  inlersit 
ejus,  sed  quœ  sit  quantilas  in  condi- 
tione  stipulalionis.  Inst.  §  19,  delnu- 
tili  slipul. 

(')  V.  art.  1229,  2e  alinéa,  C.  civ, 
V.  note  précédente. 

(4)  Si  on  envisage  la  cla:.se  pénale 
comme  compensatoire  des  domma- 
ges-intérêts, et  c'est  l'idée  de  Poihier, 
reproduite  par  le  2e  alinéa  de  l'article 
1229,  il  nous  paraît  difficile  d'admet- 
tre que  le  créancier  peut  demander 
des  dommages-intérêts  plus  considéra- 
bles, car  il  y  a  un  abonnement,  un  for- 
fait qui  nous  paraît  obligatoire  pour 
les  deux  parties.  V.  art.  1152,  C.  civ. 

Art.  1152  :  «  Lorsque  la  convention 
«  porte  que  celui  qui  manquera  de 
«  1  exécuter  paiera  une  certaine  somme 
«  à  titre  de  dommages  et  intérêts,  il 
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Au  reste,  le  juge  ne  doit  pas  êlre  facile  a  écouter  le  créancier  qui  prétend 
que  la  peine  qu'il  a  perçue  ne  le  dédommage  pas  suffisamment  de  l'inexécu- 
tion de  la  convention  :  car  les  parties  ayant,  par  la  fixation  de  la  peine,  réglé 
et  fixé  elles-mêmes  les  dommages  et  intérêts  qui  résulteraient  de  l'inexécution 
de  la  convention,  le  créancier,  en  demandant  de  plus  gros  dommages  et  in- 
térêts,  semble  (l)  revenir  contre  une  estimation  qu'il  a  faite  lui-même;  en 
quoi  il  ne  paraît  pas  recevable,  à  moins  qu'il  n'ait  la  preuve  à  la  main,  que  le 
dommage  par  lui  souffert  excède  la  peine  convenue,  comme  dans  cette  es- 
pèce :  Si  un  marchand  m'a  prêté  sa  voiture,  à  la  charge  que  je  la  lui  rendrais 
un  certain  jour,  auquel  il  en  aurait  besoin  pour  mener  ses  marchandises  à  une 
certaine  foire,  à  peine  de  30  liv.,  faute  de  la  lui  rendre  au  jour  indiqué  ;  ce 
marchand  à  qui  j'ai  promis  de  la  rendre  ,  peut  ne  se  pas  contenter  de  cette 
somme  de  30  livres ,  s'il  a  la  preuve  à  la  main  qu'il  a  été  obligé  d'en  louer 
une  pour  50  livres ,  et  que  le  prix  commun  des  voitures  pour  aller  à  cette 
foire,  était  de  la  somme  de  50  livres  dans  le  temps  auquel  je  devais  lui  rendre 
la  sienne. 

343.  De  même  que  la  clause  pénale  n'ôte  point  à  celui  qui  a  stipulé  la 
peine  ,  l'action  qui  naît  de  l'engagement  principal ,  de  même  elle  ne  lui  ôte 
point  non  plus  les  exceptions  et  fins  de  non-recevoir  qui  en  pourraient  ré- 
sulter. 

Par  exemple,  si  je  suis  convenu  avec  un  mineur  devenu  majeur,  qu'il  ne 
reviendrait  point  contre  la  vente  d'un  héritage  qu'il  m'a  faite  en  minorité  ,  et 
que  j'aie  stipulé  de  lui  par  forme  de  peine  une  certaine  somme  ,  au  cas  qu'il 
contrevînt  à  la  convention  ;  s'il  vient  par  la  suite  à  m'assigner  en  entérinement 
de  lettres  de  rescision  contre  cette  aliénation  ,  la  clause  pénale  insérée  dans 
notre  traité  n'empêchera  pas  que  je  ne  puisse  opposer  contre  sa  demande  la 
(in  de  non-recevoir  qui  résulte  de  l'engagement  principal  qu'il  a  contracté  dans 
notre  traité,  de  ne  point  revenir  contre  cette  aliénation. 

Mais  comme  celui  qui  a  stipulé  la  peine  ne  peut  pas  percevoir  et  la  peine  et 
ce  qui  est  renfermé  dans  l'engagement  principal  ;  si  j'use  de  la  fin  de  non- 
recevoir,  et  que  je  fasse  déclarer  la  demande  non  recevable,  je  ne  pourrai  plus 
exiger  de  lui  la  peine  que  j'ai  stipulée;  et  vice  versa,  si  j'ai  exigé  de  lui  la 
peine,  je  ne  pourrai  pas  user  de  la  fin  de  non-recevoir.  C'est  ce  qui  résulte  de 
la  loi  10,  §1,  ff.de  Pact. 

La  décision  de  cette  loi  n'a  rien  de  contraire  à  celle  de  la  loi  122 ,  §  6  , 
ff.  de  Verb.  oblig.,  rapportée  infrà  en  l'article  suivant,  n°  348. 

Lorsque  j'ai  eu  convention,  sous  une  certaine  peine,  avec  vous  devenu  ma- 
jeur, «que  vous  ne  reviendriez  pas  contre  la  vente  d'un  héritage  que  vousm'a- 
viez  faite  en  minorité,»  l'objet  de  cette  convention  est  de  me  procurer  la  libé- 
ration d'une  action  rescisoire  que  vous  aviez  effectivement  contre  moi  :  c'est 


«  ne  peut  être  alloué  à  l'autre  partie 
«  une  somme  plus  forte  ni  moindre.  » 

Le  débiteur  ne  peut  pas  refuser 
l'exécution  de  l'obligation  primitive  en 
offrant  le  montant  de  la  clause  pénale, 
le  créancier  a  conservé  le  droit  de  de- 
manderl'exécution  de  l'obligation  prin- 
cipale, en  nature,  en  tant  qu'elle  est 
possible;  mais  si,  au  lieu  de  prendre 
cette  voie,  il  conclut  à  des  dommages- 
intérêts,  il  nous  paraît  qu'il  doit  subir 
la  loi  du  quantum  qui  en  a  été  réglé 
d'accord  avec  lui. 

(')  Mais  pourquoi  Pothier  dit-il  que 

TOM.  II. 


le  créancier  semble  revenir  contre  une 
estimation  qu'il  a  faite  lui-même  ?  Il  y 
revient  très  réellement,  il  veut  décli- 
ner les  effets  de  sa  propre  convention, 
et  cependant  c'est  une  loi  pour  lui, 
(Art.  113V,  C.  civ.) 

Art.  1134  :  «Les  conventions  léga- 
«  lement  formées  tiennent  lieu  de  loi 
«  à  ceux  qui  les  ont  faites.  —  Elles  ne 
«  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 
«  consentement  mutuel,  ou  pour  les 
«  causes  que  la  loi  autorise.  —  Elles 
«  doivent  être  exécutées  de  bonne 
«  foi.  » 
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pourquoi,  lorsqu'on  vous  opposant  la  fin  de  non -recevoir  qui  résulté  de  Gètte 
convention  ,  et  en  vous  faisant  en  conséquence  déclarer  non  recevante  dans 
voire  action  ,  je  me  suis  procuré  la  libération  de  cette  action  ,  je  ne  puis  plus 
vous  demander  la  peine  ;  autrement  j'aurais  tout  à  la  fois  et  la  chose  et  la  peine, 
ce  (,ui  ne  peut  pas  être. 

Telle  est  l'espèce  de  la  loi  10  ,  §  1,  ff.  de  Pact.,  que  nous  venons  de  rap- 
porter :  celle  de  la  loi  122,  qui  nous  est  opposée,  est  très  différente. 

Après  un  partage  qui  est  par  lui-même  valable  ,  et  non  sujet  à  aucune  ac- 
tion rescisoire,  dans  la  crainte  d'essuyer  un  procès,  quoique  mal  fondé,  nous 
sommes  convenus ,  sous  une  certaine  peine,  de  ne  pas  revenir  contre. 

L'objet  de  cette  convention  n'est  pas,  comme  dans  l'espèce  précédente,  de 
me  procurer  la  libération  de  quelque  action  rescisoire  que  vous  eussiez  contre 
ce  partage,  puisque  vous  n'en  aviez  aucune  ;  le  seul  objet  de  cette  convention 
est  de  ne  pas  essuyer  un  procès  :  c'est  pourquoi ,  si  vous  m'en  avez  fait  un  , 
quoique  j'aie  obtenu  le  congé  de  votre  demande,  il  y  aura  lieu  à  la  peine  ;  car 
la  seule  chose  qui  faisait  l'objet  de  notre  convention,  étant  de  ne  pas  essuyer 
un  procès,  quoique  mal  fondé,  m'en  ayant  fait  essuyer  un,  il  est  vrai  de  dire 
que  vous  m'avez  privé  de  ce  qui  faisait  l'objet  de  notre  convention ,  d'où  il 
suit  qu'il  y  a  lieu  à  la  peine  ('). 

344.  Notre  règle,  «  que  le  créancier  ne  peut  avoir  tout  à  la  fois  le  principal 
et  la  peine,  »  soutire  exception,  non-seulement  lorsqu'il  est  dit  expressément 
dans  la  clause  pénale,  «  que,  faute  par  le  débiteur  d'accomplir  son  obligation 
dans  un  certain  temps,  la  peine  sera  encourue  et  due,  sans  préjudice  de  l'obli- 
gation principale;  »  ce  qui  s'exprimait  par  ces  termes  :  ralo  manente  pacto  ; 
(L.  16,  ff.  de  Trans.)-,  mais  même  toutes  les  fois  qu'il  paraît  que  la  peine  est  sti- 
pulée pour  réparation  de  ce  que  le  créancier  doit  souffrir,  non  de  l'inexécution 
absolue  de  l'obligation ,  mais  du  simple  relard  dans  l'exécution  de  l'obliga- 
tion (2)  ;  car,  en  ce  cas,  le  créancier  qui  a  souffert  du  retard,  peut  recevoir  le 
principal  et  la  peine. 


(l)  Voici  comment  M.  Delvincourt 
raisonne  pour  concilier  les  deux  lois 
dont  s'occupe  ici  Pothier  :  «  Ou  la 
«  clause  pénale  a  eu  pour  motif  d'in- 
«  demniser  le  créancier  du  dommage 
«  que  pourrait  lui  causer  la  rescision 
«  de  l'acte,  ou  seulement  de  lui  éviter 
«  un  procès.  Dans  le  premier  cas,  si  le 
«  créancier  a  opposé  l'exception  du 
«  pacle  de  ratification  résultant  de  la 
«  clause  pénale,  il  ne  pourra  plus  de 
«  mander  l'exécution  de  celle  même 
«  clause;  car,  puisque  nous  supposons 
«  que  la  stipulation  pénale  avait  pour 
«  principal  motif  d'empêcher  l'annu- 
le lation  de  l'acte ,  la  non-annulalion 
«  est  donc,  dans  ce  cas,  le  principal. 
«  Or,  lorsqu'en  opposant  le  second 
«  pacte,  le  créancier  a  obtenu  que  le 
«  premier  conlrat  ne  serait  pas  annulé, 
«  il  a  le  principal  ;  il  ne  peut  donc  exi- 
«  ger  la  peine.  C'est  le  cas  de  la  loi  10, 
w  §  1 ,  ff.  de  Paclis. 

«  Mais  lorsque  la  clause  pénale  a  eu 
«  pour  motif  d'éviter  un  procès,  dès 


«  que  le  procès  a  eu  lieu,  le  créancier 
«  n'a  pas  obtenu  le  principal  ;  il  peut 
«  donc  exiger  la  peine.  Mais  comment 
«  reconnaitra-l-on  quel  a  élé  le  but  des 
«  parties,  quand  elles  ont  consenti  la 
«  clause  pénale  ?  L'on  se  décidera  prin- 
«  cipalement  par  la  nature  de  l'acte 
«  pour  le  maintien  duquel  la  clause 
«  générale  a  été  ajoutée.  Si,  par  exem- 
«  pie,  cet  acte  est  une  transaction, 
«  comme  la  transaction  suppose  dans 
«  les  parties  le  désir  d'éviter  les  procès, 
«  désir  qui  les  a  portées  à  faire  des  sa- 
«  critiecs  mutuels  pour  y  parvenir,  on 
«  présumera  facilement  que  la  clause 
«  pénale  a  eu  pour  motif  d'empêcher 
«  même  toute  contestation.  C'est  l'es- 
«  pèce  de  la  loi  122,  §  6,  ff.  de  Verb. 
«  oblig.,  qui  doit  être  entendue  dans 
«  le  sens  de  !a  loi  26,  ff.  de  ÏYans.  » 
(Note  2  de  la  page  151,  2e  vol.) 
(2)  Ce  cas  est  prévu  dans  la  disposi- 
tion finale  de  l'art.  12*29,  C.  civ.  V.  ci- 
dessus,  p.  176,  note  2. 
Quant  à  la  loi  16,  If.  de  Transac- 
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345.  Cinquième  principe. — La  peine  stipulée  en  cas  d'inexécution  d'une 
obligation,  peut,  lorsqu'elle  est  excessive ,  être  réduite  et  modérée  par  le 
juge. 

Ce  principe  est  tiré  d'une  décision  de  Dumoulin,  en  son  Traité  de  Eo  quod 
inleresl,  nos  159  el  seq.  Il  le  fonde  sur  ce  que  la  nature  de  la  peine  est  de  tenir 
lieu  des  dommages  et  intérêts  qui  pourraient  être  prétendus  parle  créancier, 
en  cas  d'inexécution  de  l'obligation.  Donc,  dit-il,  de  même  que,  lorsque  le 
créancier  fait  monler  à  une  somme  excessive  les  dommages  et  intérêts  qu'il 
prétend  souffrir  de  l'inexécution  de  l'obligation,  le  juge  doit  la  réduire  ;  et  que 
la  loi  unique,  Cod.  de  Sent,  quœ  pro  eo  quod  interest  prof,  ne  permet  pas 
qu'elle  excède  le  double  de  la  valeur  de  la  cbose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obliga- 
tion primitive  ;  de  même,  lorsque  la  peine  stipulée  au  lieu  de  dommages  et 
intérêts,  est  excessive,  elle  doit  être  réduite  :  car  cette  peine  peut  bien,  a  la 
vérité,  excéder  la  somme  à  laquelle  montent  les  dommages  el  intérêts,  et  être 
même  due  dans  le  cas  auquel  le  créancier  n'en  souffrirait  aucuns,  parce  qu'elle 
est  stipulée  pour  éviter  la  discussion  du  fait,  «  si  le  créancier  a  souffert  effecti- 
vement, et  à  combien  monte  ce  qu'il  a  souflerl;»  mais  tenant  lieu  des  dommages 
et  intérêts  du  créancier,  il  est  contre  sa  nature  qu'elle  puisse  être  portée  au 
delà  des  bornes  que  la  loi  prescrit  aux  dommages  et  intérêts. 

Si  la  loi  ci-dessus  citée  les  restreint ,  et  ne  permet  pas  qu'ils  soient  prétendus 
ullrà  duplum,  même  dans  le  cas  auquel  l'inexécution  du  contrat  aurait  effec- 
tivement causé  une  plus  grande  perle  au  créancier,  qui  par  ce  moyen  se  trouve 
versari  in  damno ,  à  plus  forte  raison  on  doit  modérer  la  peine  excessive  a 
laquelle  le  débiteur  s'est  témérairement  soumis,  lorsque  le  créancier  n'a  pas 
soulfert  de  perle,  ou  qu'il  n'en  a  souffert  qu'une  beaucoup  au-dessous  de  la 
peine  stipulée,  et  par  conséquent  dans  le  cas  auquel  cerlal  de  lucro  captando. 
Enfin,  Dumoulin  se  fonde  sur  le  texte  de  ladite  loi  unie.  Cod.  de  Sent,  pro 
eo  quod  interest,  etc.,  qui  ,  dans  la  généralité  de  ses  termes,  paraît  com- 
prendre intéresse  convenlionale ,  aussi  bien  que  toute  autre  espèce  de  dom- 
mages et  iniérèts. 

Azon  a  été  d'une  opinion  contraire  à  celle  de  Dumoulin,  et  il  décide  qu'une 
peine  conventionnelle  stipulée  par  forme  de  dommages  et  intérêts,  n'est  su- 
jette à  aucune  modération  (').  On  peut  dire,  pour  son  sentiment,  qu'il  y  a  une 
différence  entre  l'intérêt  conventionnel,  et  les  dommages  et  intérêts  qui  ne 
sont  pas  réglés  par  le  contrat.  A  l'égard  de  ceux-ci,  il  est  bien  vrai  que  le  dé- 
biteur, en  contractant  l'obligation  prir^live,  est  censé  avoir  contracté  l'obli- 
gation secondaire  des  dommages  et  ir..  *-êls  qui  résulteraient  de  l'inexécution 
de  l'obligation  primitive;  mais  il  y  a  1  ?u  de  présumer  qu'il  n'a  pas  entendu 
s'obliger  in  immensum  aux  dommages  et  intérêts  ,  mais  seulement  intràjus- 
tum  modum,  et  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  à  laquelle  il  était  vraisem- 
blable qu'ils  pussent  monter  :  mais  on  ne  peut  pas  dire  la  même  chose  de 
l'intérêt  conventionnel  ;  car  ubi  est  evidens  voluntas  ,  non  relinquitur  prœ- 
sumpiioni  locus.  Quelque  excessive  que  soit  la  somme  stipulée  par  forme  de 
peine,  en  cas  d'inexécution  de  la  convention  ,  le  débiteur  ne  peut  disconvenir 
qu'il  a  entendu  s'y  obliger,  lorsque  la  clause  du  contrat  est  expresse. 

Nonobstant  ces  raisons ,  la  décision  de  Dumoulin  paraît  plus  équitable. 
Lorsqu'un  débiteur  se  soumet  à  une  peine  excessive,  en  cas  d'inexécution  de 


tionibus,  on  voit  que  Pothier  entend 
ces  mots  rato  mancnle  pacto,  comme 
la  narration  de  ce  qui  avait  été  con- 
venu entre  les  parties,  et  non  pas 
comme  étant  la  décision  du  Juriscon- 
sulte; nous  croyons  que  Pothier  a  rai- 
son, et  nous  en  faisons  la  remarque, 


car  certains  auteurslcs  ont  pris  comme 
exprimant  la  décision  du  Jurisconsulte 
et  nous  croyons  qu'ils  se  sont  mépris. 
(M  L'art.  1152, C. civ.  (V.  ci-dessus, 
p.  176,  note  4),  paraît  avoir  confirmé 
l'opinion  d'Azon.  On  a  voulu  éviter 
l'arbitraire. 

12* 
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l'obligation  primitive  qu'il  contracte,  il  y:»  lieu  de  présumer  que  c'est  la  (aussi 
confiance  qu'il  a  qu'il  ne  manquera  p;»s  à  celte  obligation  primitive,  qui  h 
porte  à  se  soumettre  à  une  peine  aussi  excessive;  qu'il  croil  ne  s'engager  ; 
rien  en  s'y  soumettant  ;  et  qu'il  est  dans  la  disposition  de  ne  s'y  pas  soumettre 
s'il  eroyait  que  le  cas  de  celte  peine  pût  arriver  ;  qu'ainsi  le  eonsenlernen 
qu'il  donne  à  l'obligation  d'une  peine  aussi  excessive,  étant  un  consentemen 
fondé  sur  une  erreur  et  sur  une  illusion  qu'il  se  fait,  n'est  pas  un  consente 
ment  valable  :  c'est  pourquoi  ces  peines  excessives  doivent  être  réduites  ii  I 
valeur  vraisemblable  à  laquelle  peuvent  monter  au  plus  haut  les  dommages  e 
intérêts  du  créancier  résultant  de  l'inexécution  de  l'obligation  primitive. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu  dans  les  contrats  commutalifs ,  parce  qu 
l'équité  qui  doit  régner  dans  ces  contrats,  ne  permettant  pas  que  l'une  de 
parties  profite  et  s'enrichisse  aux  dépens  de  l'autre,  il  serait  contraire  à  eett 
équité  que  le  créancier  s'enrichît  aux  dépens  du  débiteur,  en  exigeant  de  li 
une  peine  trop  excessive,  et  trop  manifestement  au-dessus  de  ce  qu'il  a  sou! 
fert  de  l'inexécution  de  l'obligation  primitive. 

La  décision  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  les  donations,  cùm  neminisu 
libcralilas  debeat  esse  capliosa. 

Le  texte  des  Institutes,  au  titre  de  Inut.  slip,,  §  20,  non  plus  que  la  Loi  3* 
§  17,  ff.  de  Verb.  oblig.,  ne  décident  rien  contre  la  décision  de  Dumoulin  ;  es 
de  ce  qu'il  y  est  dit  :  Pœnam  cùm  quis  slipulatur,  non  inspicitur  quod  inle 
sit  ejus,  sed  quœ  sit  quantitas  in  conditione  stipulationis ,  il  s'ensuit  seuh 
ment  que  la  peine  peut  être  due,  quoique  celui  qui  l'a  stipulée  ne  souffre  rie 
de  l'inexécution  de  l'obligation  primitive ,  ou  souffre  moins  :  mais  il  ne  s'er 
suit  nullement  que  cette  peine  puisse  être  immense,  et  n'avoir  aucune  pr< 
portion  avec  ce  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  primitive. 

A  l'égard  de  la  Loi  56,  de  Evict.,  qui  suppose  qu'on  peut  stipuler  dans  i 
contrat  de  vente  la  restitution  du  triple,  ou  même  du  quadruple  du  prix  t 
cas  d'éviction,  on  y  répond  différemment. 

Noodt  prétend  que  les  mots  Iriplum  aut  quadruplum  sont  un  mauvais  glo 
sème  qui  n'est  pas  du  texte,  et  qui  en  doit  être  retranché. 

Dumoulin,  ibid,,  n°  167  et  seq.<  répond  mieux,  en  disant,  qu'il  n'est  p 
question,  dans  cette  loi,  de  ce  qu'on  peut  valablement  stipuler  en  cas  d'évi< 
lion,  et  qu'ainsi  l'on  ne  doit  pas  en  conclure  qu'on  puisse  toujours  et  indislin 
tement,  dans  tous  les  contrats  de  vente,  stipuler  valablement  la  restitution  < 
triple  ou  du  quadruple  du  prix  en  cas  d'éviction  ;  qu'on  en  doit  seulement  co 
dure  que  cette  stipulation  peut  avoir  lieu  quelquefois  dans  les  contrats  de  vent 
et  ces  cas  sont  ceux  dans  lesquels  une  chose  a  été  vendue  non  purement 
simplement,  mais  dans  les  circonstances  d'un  risque  de  souffrir  par  l'acheté 
une  grosse  perte  dans  ses  autres  biens,  en  cas  d'éviction  de  la  chose  vendue,  1 
quel  risque  a  été  prévu  et  connu  par  les  parties  contractantes,  comme  dans  cet 
espèce  : 

Je  vends  à  un  marchand,  un  peu  avant  le  temps  de  la  foire,  une  loge,  av 
déclaration  par  le  contrat,  que  c'est  pour  y  mettre  ses  marchandises.  Le  risqi 
que  court  l'acheteur,  en  cas  d'éviction  dans  le  temps  de  la  foire,  de  ne  pi 
trouver  de  loge  dans  la  foire  à  acheter  ni  à  louer,  et  par  conséquent  de  i 
pouvoir  débiter  ses  marchandises,  est  le  risque  d'un  dommage  prévu  au  tem 
du  contrat  par  les  contractants,  qui  peut  surpasser  de  beaucoup  le  prix  de 
loge,  et  auquel  le  vendeur  se  soumet  :  c'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  les  don 
mages  et  intérêts  qui  ne  seraient  pas  fixés  par  le  contrat,  pourraient  être  esi 
mes  au  delà  du  double,  du  triple  et  du  quadruple  du  prix  de  la  chose  vendue. 

Pareillement  on  peut,  dans  le  même  cas,  stipuler  une  peine  au  delà  < 
double  du  prix  de  cette  chose;  et  la  peine  n'est  pas,  en  ce  cas,  jugée  excessiv 
pour  n'avoir  pas  de  proportion  avec  le  prix  de  la  chose  vendue,  pourvu  qu'e 
en  ait  avec  le  dommage  que  l'acheteur  a  souffert  de  n'avoir  pu  débiter  ses  ma 
chandises,  puisque  c'est  pour  tenir  lieu  de  ce  dommage  qu'elle  a  été  stipult 
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346.11  reslc  à  observer  que,  si  la  peine  qui  lient  lieu  de  dommages  cl  in- 
lérèts  ordinaires,  est  réductible  lorsqu'elle  est  excessive,  à  plus  forte  raison 
les  peines  stipulées  en  cas  de  défaut  de  paiement  d'une  somme  d'argent  ou 
autre  chose  qui  se  consomme  par  l'usage,  doivent-elles  être  réduites  au  taux 
légitime  des  intérêts  dont  elles  tiennent  lieu,  ou  même  entièrement  rejelées, 
dans  les  cas  auxquels  il  n'est  pas  permis  d'en  stipuler  (l). 

Art.  il.  —  Quand  y  a-t-il  lieu  à  l'ouverture  de  l'obligation  pénale. 

§  1er.  Du  cas  auquel  la  clause  pénale  a  été  ajoutée  à  l'obligation  de  ne  pas 

faire  quelque  chose. 

34Ï.  Il  est  évident,  en  ce  cas,  qu'il  y  a  ouverture  à  l'obligation  pénale,  et 
que  la  peine  est  due  aussitôt  que  celui  qui  s'était  obligé  sous  celte  peine  à  ne 
pas  faire  quelque  chose,  a  fait  ce  qu'il  s'était  obligé  de  ne  pas  faire  (s). 

349.  Est-il  nécessaire  que  le  fait  qui  donne  ouverture  à  l'obligation  pé- 
nale, ait  eu  effet? 

Cela  dépend  de  l'intention  qu'ont  eue  les  parties. 

Supposons  qu'en  fin  d'un  acte  de  partage  ou  de  transaction  que  nous  avons 
fait,  nous  nous  sommes  promis  réciproquement  de  ne  pas  revenir  contre, 
sous  peine  par  le  contrevenant  de  payer  une  certaine  somme  à  l'autre  :  depuis 
vous  avez  donné  demande  contre  moi  pour  faire  déclarer  l'acte  nul.  Celte  de- 
mande, quoiqu'elle  n'ait  pas  eu  d'ellet,  et  que  le  congé  en  ait  été  prononcé, 
donne  ouverture  à  la  peine  conlre  vous;  arg.  L.  122 ,  §  6,  ff.  de  Verb.  oblig. 

La  raison  est,  qu'en  stipulant  de  vous,  sous  une  certaine  peine,  que  vous  ne 
reviendriez  pas  contre  l'acte,  ce  que  j'ai  entendu  n'était  pas  précisément  que 
vous  ne  porteriez  aucune  atteinte  à  cet  acte,  lequel  étant  valable  par  lui- 
même,  n'en  était  pas  susceptible,  quand  même  je  ne  l'aurais  pas  stipulé  :  ce 
que  j'ai  entendu  stipuler  de  vous,  était  plutôt  que  vous  ne  me  feriez  pas  de 
procès.  11  suffit  donc  que  vous  m'ayez  fait  un  procès,  quoique  vous  y  ayez  suc- 
combé, pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  la  peine. 

On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas,  que,  dans  cette  espèce ,  je  me  fais  payer 
tout  à  la  fois  de  l'obligation  principale  et  de  la  peine,  ce  qui  est  contraire  au 
quatrième  principe  que  nous  avons  établi  en  l'article  précédent  :  car  l'obliga- 
tion principale  que  vous  avez  contractée  envers  moi  de  ne  pas  revenir  contre 
l'acte,  et  à  laquelle  l'obligation  pénale  était  attachée,  avait  pour  objet  que 
vous  ne  me  feriez  pas  de  procès.  Je  n'ai  pas  été  satisfait,  puisque  vous  m'en 
avez  fait  essuyer  un  ;  je  puis  donc  exiger  la  peine. 

Au  contraire,  si  j'ai  stipulé  de  vous,  sous  une  certaine  peine,  «  que  vous  ne 
loueriez  votre  maison  voisine  de  celle  que  j'occupe ,  à  aucun  ouvrier  se  ser- 
vant de  marteau,  »  le  bail  que  vous  en  auriez  fait  à  un  serrurier,  s'il  n'a  pas 
été  exécuté,  ne  donnera  pas  ouverture  à  la  peine  :  car  ce  que  je  me  suis 
proposé  en  stipulant  cela  de  vous,  était  que  vous  ne  me  causeriez  pas  l'in- 
commodité du  bruit  que  font  ces  ouvriers.  Le  bail  n'ayant  pas  été  exécuté , 
ne  m'a  causé  aucune  incommodité  ;  il  ne  doit  donc  pas  donner  lieu  à  la 
peine. 


(M  Dans  les  obligations  qui  ont  pour 
objet  le  paiement  d'une  somme  d'ar- 
gent, la  clause  pénale  ne  peut  ren- 
fermer une  somme  supérieure  à  l'in- 
térêt légal,  art.  1153,  C.  civ.  (ci-des- 
sus ,  p.  82,  note  5)  ,  autrement  ce 
I serait  indirectement  violer  la  loi  pro- 
hibitive d'un  intérêt  usuraire. 


11  peut  aussi  y  avoir  réduction  au 
cas  d'exécution  partielle.  F.  art.  1231, 
C.  civ. 

Art.  1231  :  «  La  peine  peut  être  mo- 
rt difiée  par  le  juge  lorsque  l'obligation 
«  principale  a  été  exécutée  en  partie.  » 

(2)  V.  art.  1145,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  69,  note  5. 
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Par  la  même  raison,  Papinicn  décide  en  la  Loi  6,  II.  de  Sert,  e.rport.,  que 
lorsqu'un  esclave  a  été  vendu  à  condition  «  que  l'acheteur  ne  l'affranchirait 
point,  et  sous  une  certaine  peine,  s'il  le  faisait  ;»  l'acie  nul  d'affranchissement 
ne  donne  pas  ouverture  à  la  peine. 

§  II.  Du  cas  auquel  la  clause  pénale  a  été  ajoutée  à  l'obligation  de  donner 

ou  de  faire  quelque  chose. 

349.  En  ce  cas,  il  y  a  ouverture  à  la  peine,  lorsque  le  débiteur  a  été  mis 
en  demeure  de  donner  ou  de  faire  ce  qu'il  a  promis  (l). 

Les  lois  romaines  font  une  distinction,  si  la  convention  contient  un  terme 
préfix  dans  lequel  le  débiteur  doit  donner  ou  faire  ce  qui  a  élé  convenu,  ou  si 
elle  n'en  contient  point.  Au  premier  cas,  elles  décident  que  la  peine  est  due 
de  plein  droit  aussitôt  que  le  tenue  est  expiré,  sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  ait 
été  fait  aucune  interpellation  au  débiteur;  et  qu'il  ne  pourrait  pas  en  être  dé- 
chargé en  offrant,  après  l'expiration  du  terme,  de  satisfaire  à  l'obligation  prin- 
cipale ;   L.  23,  ff.  de  Obi.  et  Âct. 

L'expiration  du  terme  paraissait  aux  jurisconsultes  romains  tellement  suffi- 
sante pour  donner  ouverture  à  la  peine,  sans  qu'il  fût  besoin  de  constituer 
autrement  en  demeure  le  débiteur,  qu'elle  y  donnait  ouverture,  même  dans  le 
cas  auquel  le  débiteur  serait  mort  auparavant,  sans  laisser  aucuns  héritiers, 
et  par  conséquent  quoiqu'il  ne  se  trouvât  personne  qui  pût  être  constitué  en 
demeure  :  c'est  la  décision  de  la  loi  77;  ff.  de  Y  erg.  oblig. 

Il  y  a  plus  ;  la  loi  113,  ff.  de  Verb.  oblig.,  décide  que,  lorsque  l'obligation 
à  laquelle  la  clause  pénale  a  été  ajoutée,  consiste  à  faire  dans  un  certain  terme 
quelque  onvrage  dont  la  construction  exige  un  certain  temps,  la  peine  est  due, 
même  avant  l'expiration  du  terme,  aussitôt  qu'il  devient  certain  que  l'ouvrage 
ne  peut  être  fait  dans  le  terme  préfix  ;  de  manière  que  la  prorogation  du  terme 
qui  serait  depuis  accordé  au  débiteur,  ne  le  déchargerait  pas  de  la  peiue  en- 
courue avant  ceite  prorogation. 

Au  second  cas,  lorsque  l'obligation  de  donner  ou  faire  quelque  chose,  ne 
contient  aucune  préfixation  de  terme,  en  ce  cas  la  loi  122,  §  2,  décide  qu'il 
n'y  a  ouverture  à  la  peine  que  par  la  litiscontestation  sur  la  demande  du 
créancier. 

Selon  nos  usages,  soit  que  l'obligation  primitive  contienne  un  terme  dans 
lequel  elle  doive  être  accomplie,  soit  qu'elle  n'en  contienne  aucun,  il  faut 
ordinairement  (2)  une  interpellation  judiciaire  (3)  pour  mettre  le  débiteur  en 
demeure,  et  pour  donner  en  conséquence  ouverture  à  la  peine. 

Il  nous  reste  à  observer  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  peine,  lorsque  c'est 
par  le  fait  du  créancier  que  le  débiteur  a  été  empêché  de  s'acquitter  de  son 
obligation;  L.  122,  §  3,  de  Verb.  oblig. 


0)  V.  art.  1230,  C.  civ. 

Art.  1230  :  «  Soit  que  l'obligation 
«  primitive  contienne,  soit  qu'elle  ne 
«  contienne  pas  un  terme  dans  lequel 
«  elle  doive  être  accomplie,  la  peine 
«  n'est  encourue  que  lorsque  celui  qui 
«  s'est  obligé  soit  à  livrer,  soit  à  pren- 
«  dre,  soit  à  faire,  est  en  demeure.  » 


(*)  J'ai  dit  ordinairement;  car  il  y 
a  des  cas  auxquels  la  peine  aussi  bien 
que  les  dommages  et  intérêts  peuvent 
être  encourus  sans  interpellation;  su- 
pra, n°  147.  {Note  de  l'édit.  de  176i.) 

(3)  Le  Code  ne  paile  pas  d'interpel- 
lation judiciaire,  mais  de  mise  en  de- 
meure. F.  art.  1230,  ci-dessus. 
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Art.  III.  —  Si  le  débiteur  peut,  en  s'acquittant   par  parties  de  son 
obligation,  éviter  la  peine  pour  partie. 

350.  Un  débiteur  ne  peut  payer  à  son  créancier,  malgré  lui,  partie  de  ce 
qu'il  lui  doit,  tant  que  son  obligation,  quoique  divisible,  est  encore  indivisée, 
suivant  que  nous  le  verrons  tn/rd,  p.  3,  ch.l,  3,  §  2.  C'est  pourquoi  les  offres 
qu'il  ferait  à  son  créancier  de  lui  payer  partie  de  ce  qu'il  lui  doit,  ne  peuvent 
lui  éviter  aucune  partie  de  la  peine  stipulée  en  cas  d'inexécution,  si  le  créan- 
cier refuse  ce  paiement  partiel. 

Riais  si  le  créancier  a  volontairement  reçu  partie  de  sa  dette,  y  aura-t-il  lieu 
à  la  peine  pour  le  total,  en  cas  de  défaut  de  paiement  de  la  partie  qui  reste  à 
payer? 

Ulpien,  en  la  loi  9,  §  1,  ff.  Si  quis  caution,  injud.  décide  qu'encore  bien  que, 
selon  la  subtilité  du  droit,  il  pût  paraître  que  la  peine  doit,  en  ce  cas,  être  encou- 
rue pour  le  total,  néanmoins  il  est  équitable  qu'elle  ne  le  soit  que  pour  la  même 
part  qui  reste  à  acquitter  de  l'obligation  principale. 

La  vraie  raison  de  celle  décision  est  celle  que  donne  Dumoulin,  et  que  nous 
avons  ci-dessus  rapportée;  savoir,  que  la  peine  étant  censée  promise  pour  le 
dédommagement  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale,  le  créancier  no 
peut  pas  recevoir  l'un  et  l'autre.  Lors  donc  que  le  créancier  a  été  payé  pour 
une  partie  de  l'obligation  principale,  il  ne  peut  plus  recevoir  la  peine  pour  cette 
partie;  autrement  il  recevrait  l'un  et  l'autre,  ce  qui  ne  se  doit  pas. 

C'est  la  dixième  clef  de  Dumoulin,  dans  son  Traité  de  Divid.  et  Indiv.,  p.  3, 
n°  112.  In  omnibus  sive  indwiduis,  sivedividuis,  pœna  non  commiltilur,  nisi 
pro  parte  conlraventionis  efficacis,  nec  poleslexigi  cum  principale  ;  sed  cre- 
dtlor  non  tenclur  parlent  principalis  et  parlent  pœnœ  accipere. 

Ceci  s'éclaireira  par  un  exemple. 

En  me  vendant  une  métairie  dénuée  de  bestiaux  nécessaires  pour  la  faire 
valoir,  vous  vous  êtes  obligé  de  me  fournir  deux  paires  de  bœufs,  à  peine  de 
500  liv.  de  dommages  et  intérêts,  au  cas  que  vous  manquassiez  de  me  les  four- 
nir. Vous  ne  pourrez  pas,  dans  cetle  espèce,  m'obliger  à  recevoir  une  paire 
de  bœufs,  n'étant  pas  obligé  de  recevoir  pour  partie  ce  qui  m'est  dû;  et  con- 
séquemment  les  offres  que  vous  me  feriez  d'une  paire  de  bœufs,  si  je  ne  veux 
pas  la  recevoir,  n'empêcheront  pas  que  vous  ne  soyez  tenu  envers  moi  de  la 
peine  entière  de  500  liv.  Mais  si  j'ai  volontairement  reçu  une  des  paires  de 
bœufs  que  vous  me  deviez,  faute  par  vous  de  me  fournir  l'autre  paire,  je  ne 
pourrai  vous  demander  que  la  moitié  de  la  peine  (l)  ;  car,  ayant  reçu  une  partie 
de  ce  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  principale,  je  ne  puis  avoir  la  peine  en- 
tière, ne  pouvant  pas  avoir  l'un  et  l'autre. 

351.  Notre  principe,  «que  la  peine  n'est  due  qu'à  proportion  et  quant  à  la 
part  pour  laquelle  l'obligation  principale  n'est  pas  exécutée,»  a  également  lieu, 
soit  que  vous  vous  soyez  engagé  à  une  telle  peine,  au  cas  que  vous  tissiez  telle 
chose;  soit  que  vous  me  l'ayez  promise,  au  cas  qu'un  tiers  fît  une  telle  chose. 

Par  exemple,  si  vous  vous  êtes  fait  fort,  sous  peine  de  me  payer  cent  écus, 
«  que  Pierre  ne  revendiquera  pas  sur  moi  un  certain  héritage,  »  la  peine  sera 


(l)  On  voit  que  Pothier,  d'après  la 
loi  romaine,  fait  subir  à  la  clause  pé- 
nale une  diminution  proportionnelle  à 
la  partie  de  l'obligation  qui  a  élé  exé- 
cutée. L'article  du  Code  (art.  123  J,  V. 
ci-dessus,  p.  181,  note  1),  n'est  pas 
aussi  précis,  il  laisse,  avec  raison,  une 
certaine  latitude  au  juge  :  la  peine  peut 


être  modifiée  par  le  juge,  cela  ne  veut 
pas  dire  qu'il  doit  nécessairement  faire 
une  réduction  proportionnelle. 

En  effet,  il  est  possible  que  la  non- 
exécuiion,  même  partielle,  cause  au 
créancier  un  dommage  bien  supérieur 
à  la  part  proportionnelle,  le  juge  doit 
apprécier  les  circonstances. 
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due  seulement  pour  la  moitié  ,  si  Pierre  ne  le  revendique  que  pour  m 
lié;  à  moins  qu'il  n'apparût  d'une  intention  contraire  des  parties  ;  Moli 
ibid.,  p.  3,  n°  531. 

35«.  Ces  décisions  ont  surtout  lieu  à  l'égard  des  obligations  de  cho 
divisibles.  11  semblerait  qu'elles  ne  pourraient  recevoir  d'application  aux  ol 
gâtions  de  choses  indivisibles;  néanmoins  elles  s'y  appliquent  quelquek 

1°  Quoique  l'exercice  d'une  servitude  prédiale  soit  quelque  chose  d'indi 
sible,  et  qu'en  conséquence  l'obligation  que  contracte  le  possesseur  de  l'hc 
tage  servant,  de  souffrir  l'exercice  de  la  servitude,  soit  une  obligation  indi 
sible  ;  néanmoins,  lorsque  cette  servitude  est  limitée  à  une  certaine  fin  p< 
laquelle  elle  a  été  constituée,  laquelle  fin  se  termine  à  quelque  chose  de  di 
sible,  la  peine  se  divisera,  si  cette  fin  a  été  remplie  pour  partie;  et  elle  n'ai 
lieu  que  pour  la  partie  quant  à  laquelle  elle  n'aura  pas  été  remplie. 

Ceci  va  s'éclaircir  par  un  exemple. 

J'ai  un  héritage  qui  a  un  droit  de  servitude  sur  le  vôtre,  lequel  droit  et 
sisle  en  ce  que  les  possesseurs  de  l'héritage  servant  sont  obligés,  au  temps  < 
vendanges,  de  souffrir  que  mes  gens  transportent  ma  vendange  par  cet  I 
ritage,  à  peine  de  cent  écus  en  cas  de  trouble  fait  à  mon  droit  de  servitui 

Dans  cette  espèce,  si,  après  avoir  laissé  passer  la  moitié  de  ma  vendange,  v< 
avez  empêché  le  transport  du  surplus  par  votre  héritage,  vous  n'avez  encoi 
la  peine  de  cent  écus  que  pour  moitié  ;  car,  quoique  la  servitude  de  passage  s 
indivisible,  et  que  l'obligation  de  souffrir  l'exercice  de  cette  servitude,  s 
l'obligation  de  quelque  chose  d'indivisible,  néanmoins,  comme  celte  serviti 
est  limitée  à  une  fin,  qui  est  le  transport  de  ma  vendange,  et  que  ma  vendai 
est  quelque  chose  de  divisible,  on  ne  peut  disconvenir  que  j'ai  joui  en  partie 
la  fin  pour  laquelle  la  servitude  a  été  imposée,  et  que  vous  m'en  avez  souff 
jouir,  en  me  laissant  transporter  par  votre  héritage  la  moitié  de  ma  vendan: 
Je  ne  pourrai  donc  demander  que  la  moitié  de  la  peine  ;  car  je  ne  puis  pas  p 
cevoir  la  peine  pour  le  total,  et  jouir  en  partie  de  l'utilité  de  mon  droit  de  s< 
vilude  ;  je  ne  puis  pas  avoir  tout  à  la  fois  l'un  et  l'autre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  dans  l'espèce  que  nous  venons  de  rappor 
quia,  dit-il,  hœc  servitus  de  se  individua,  dividuatur  ex  acadenti,  et  ex  / 
dividuo.:.  et  débet  judicari  secundùm  regulam  dividuorum  ;  p.  3,  n°  363 

353.  2°  Nos  principes  reçoivent  encore  quelque  application,  même 
l'égard  des  obligations  indivisibles,  dans  l'espèce  suivante  et  autres  se 
blables. 

Vous  vous  êtes  engagé  par  un  traité,  sous  une  certaine  peine,  à  me  fa 
constituer  un  droit  de  servitude  de  passage  sur  un  héritage  dont  vous  a^ 
l'usufruit,  et  qui  est  voisin  du  mien,  en  vous  faisant  fort  des  propriétair 
Trois  des  propriétaires  ratifient,  un  seul  refuse  d'imposer  la  servitude. 

La  peine,  à  la  vérité,  m'est  due  en  entier;  car  le  refus  d'un  seul  propnéta 
d'imposer  la  servitude,  empêche  qu'elle  ne  soit  aucunement  imposée,  nonobst; 
la  ratification  des  trois  autres,  un  droit  de  servitude  ne  pouvant  être  imp< 
pour  partie,  et  ne  pouvant  par  conséquent  être  imposé  que  par  tous  les  pi 
priélaires  ;  mais  comme  cette  ratification,  quoiqu'elle  soit  entièrement  inui 
pour  imposer  un  droit  réel  de  servitude  sur  l'héritage,  a  néanmoins  un  el 
qui  consiste  à  obliger  personnellement  ceux  qui  ont  ratifié,  à  me  laisser  pass 
je  ne  puis  exiger  toute  la  peine  qu'en  me  désistant  de  mon  droit  qui  résu 
de  cette  obligation  ;  autrement  je  ne  pourrai  exiger  qu'une  partie  de  la  pein 
ne  pouvant  pas  percevoir  toute  la  peine,  et  en  même  temps  percevoir  quelq 
chose  de  l'obligation  principale;  Molin,  p.  3,  nos  472  et 473. 

354.  Notre  principe,  «que  la  peine  n'est  due  qu'à  proportion  delà  part  pc 
laquelle  l'obligation  principale  n'a  pas  été  exécutée,  a  lieu,  quand  même 
peine  consisterait  dans  quelque  chose  d'indivisible.  » 

Finge,  Je  vous  ai  vendu  un  héritage  dont  vous  m'avez  payé  le  prix  con 
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tant,  sauf  cinquante  pistoles  que  vous  vous  êtes  obligé  de  me  payer  dans  un 
an  ;  et  il  a  été  convenu  entre  nous  «  qu'à  défaut  de  paiement  de  cette  somme, 
vous  m'accorderiez,  à  la  place  de  celte  somme,  un  droit  de  vue  sur  une  maison 
a  vous  appartenante,  voisine  de  la  mienne.»  J'ai  reçu  de  vous  vingt-cinq  pisto- 
les ;  faute  du  paiement  du  surplus,  je  ne  puis  exiger  la  peine  pour  le  total,  mais 
seulement  pour  la  moitié  quant  à  laquelle  l'obligation  principale  n'a  pas  été 
exécutée  ;  et  comme  la  peine  consiste  dans  un  droit  de  servitude,  qui  est  quel- 
que chose  d'indivisible,  et  non  susceptible  de  parties,  il  faudra  qu'en  vous  de- 
mandant que  vous  m'accordiez  ce  droit  de  servitude,  je  vous  offre  de  vous 
payer  la  moitié  de  la  valeur,  la  peine  ne  m'étantdue  que  pour  moitié  j  Molin. 
p.  3,  n#  523  et  suiv.  Voyez  suprà. 

art.  IV.  —  Si  la  peine  est  encourue  pour  le  total  et  par  tous  les 
héritiers  du  débiteur,  par  la  contravention  de  l'un  d'eux. 

Il  faut  à  cet  égard  distinguer  entre  les  obligations  indivisibles  et  les  obliga- 
tions divisibles. 

§  I.  Décision  de  la  question  à  V égard  des  obligations  indivisibles. 

355.  Lorsque  l'obligation  primitive  qui  a  été  contractée  sous  une  clause 
pénale  est  l'obligation  d'une  chose  indivisible,  la  contravention  faite  à  celle 
obligation  par  un  seul  des  héritiers  du  débiteur,  donne  ouverture  à  toute  la 
peine,  non-seulement  contre  celui  qui  a  donné  ouverture  à  la  peine  par  sa 
contravention,  mais  même  contre  tous  ses  cohéritiers,  qui  sont  tous  tenus  de 
celte  peine  pour  la  part  dont  ils  sont  héritiers  ;  sauf  leur  recours  contre  celui 
qui,  par  sa  contravention,  a  donné  ouverture  à  la  peine,  pour  en  être  par  lui 
acquittés  (1). 

Par  exemple,  quelqu'un  s'est  obligé  envers  moi  «  de  me  laisser  passer  sur  son 
héritage,  contigu  à  la  maison  que  j'occupe,  tant  que  j'occuperais  celte  maison, 
à  peine  de  dix  livres  de  dommages  et  intérêts  en  cas  d'empêchement.»  Si  l'un 
des  hériters  de  mon  débiteur  me  bouche  le  passage,  quoique  sans  la  participa- 
tion et  contre  le  gré  de  ses  co-hériiiers,  la  peine  entière  de  dix  livres  sera  en- 
courue; et  elle  le  sera  contre  chacun  des  héritiers  de  mon  débiteur,  qui  en 
seront  tenus  chacun  pour  leur  part  héréditaire  :  car  ce  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation  primitive  étant  indivisible,  n'élant  pas  susceptible  de  parties,  la 
contravenlion  qui  est  faite  par  l'un  des  héritiers  du  débiteur  à  cette  obli- 
gation, est  une  contravention  à  toute  l'obligation  :  elle  doit  par  conséquent 
faire  encourir  toute  la  peine  par  tous  ceux  qui  en  sont  tenus  comme  héritiers 
du  débiteur,  qui  s'est  obligé  à  celte  peine  en  cas  de  contravention. 

C'est  la  décision  de  Caton,  en  la  loi  4,  §  1,  ff.  de  Verb.  oblig.  Calo  scribil  : 
Pœnâ  certes  pecuniœ  promissâ,  si  quid  aliter  sit  faclum,  morluo  promis- 
sore,  si  ex  pluribus  hœredibus  unus  contra  quàm  cautum  sit,  fecerit,  aut  ab 
omnibus  hœredibus  pœnam  commilli  pro  porlione  hœredilarid,  aut  ab  unopro 
portione  suâ.  Ab  omnibus,  si  id  faclum  de  quo  cautum  est  individuum  sit, 
veluti  iler  fieri  ;  quia  quod  in  parles  dividi  non  polesl,  ab  omnibus  quodam 
modo  faclum  videlur. — Et  plus  bas -.Omnes  commisisse  videnlur,  quodnisi  in 
solidum  peccari  polerit,  illam  stipulationem  per  te  non  fieri  quominùs  mihi 
ire  agere  liceal. 


0)  F.  art.  1232,  C.  civ. 

Art.  1232  :  «  Lorsque  l'obligation 
«  primitive  contraelée  avec  une  clause 
«  pénale  est  d'une  chose  indivisible,  la 
«  peine  est  encourue  par  la  contra- 
«  venlion  d'un  seul  des  héritiers  du 
«  débiteur,  et  elle  peut  être  deman- 


«  dée,  soit  en  totalité  contre  celui  qui 
«  a  fait  la  contravention,  soit  contre 
«  chacun  des  cohéritiers  pour  leur 
«  part  et  portion ,  et  hypolhécaire- 
«  ment  pour  le  tout,  sauf  leur  recours 
«  contre  celui  qui  a  fait  encourir  la 
«  peine.» 
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Le  jurisconsulte  Paul  décide  la  môme  chose  en  la  loi  85,  r,  3,  iï.  Eod  lit.  Quo- 
niam  licèl  ab  uno  prohibeor,  non  lamen  in  par  h  in  prohifaor;  et  il  ajoute  : 
$cd  cœlcri  familiœ  creiscundœ  judicio  sarclent  damnum. 

Les  héritiers  n'étant  tenue  de  la  peine  chacun  que  pour  la  part  dont  il  est 
Héritier,  sont  en  cela  différents  des  débiteurs  solidaires,  qui  sont  débiteurs  de 
la  peine  pour  le  total,  lorsqu'elle  est  encourue  par  l'un  d'eux,  comme  ils  le  sont 
du  principal. 

Sol».  Le  créancier  peut-il  demander  la  peine  entière  à  celui  des  héritiers 
qui  a  fait  la  contravention? 

La  raison  de  douter  est  que  la  loi  ne  le  dit  pas,  et  qu'elle  dit  au  contraire 
«  que  la  peine  est  due  par  tous  les  héritiers,  pour  leur  portion  héréditaire  seule- 
ment.» On  ajoute,  que  la  contravention  de  l'héritier  ne  donne  ouverture  à  la 
dette  de  la  peine  qu'en  tant  que  celte  contravention  est  connue  la  condition 
sous  laquelle  l'obligation  de  la  peine  a  été  contractée  par  le  défont  :  cette  dette 
de  la  peine  qui  a  été  contractée  par  le  défunt,  étant  une  dette  du  défunt,  et 
une  dette  divisible,  l'héritier  n'en  peut  être  tenu  que  quant  à  la  portion  pour 
laquelle  il  est  héritier,  et  pour  laquelle  il  succède  en  celle  qualité  aux  dettes 
du  défunt. 

Il  faut  décider  néanmoins  que  l'héritier,  qui  contrevient  à  l'obligation  indi- 
visible contractée  par  le  défunt,  devient  débiteur  de  la  peine  pour  le  total. 

On  ne  peut  douter  qu'il  n'en  soit  tenu  au  moins  obliquement  et  indirecte- 
ment; car,  étant  tenu  d'acquitler  ses  cohéritiers  des  parts  dont  ils  en  sont  tenus. 
Je  créancier  doit  être  admis,  pour  éviter  le  circuit  d'actions,  à  lui  demander 
la  peine,  non-seulement  pour  sa  part  mais  pour  celle  de  ses  cohéritiers  dont 
11  est  tenu  de  les  acquitter,  et  par  conséquent  pour  le  total  ('). 

Dumoulin  (p.  3,  nos  173  et  174,  et  passim  alibi)  va  plus  loin,  et  soutient 
que  cet  héritier  doit  la  peine  pour  le  total,  non-seulement  obliquement,  mais 
même  directement;  car  l'obligation  primitive  étant  supposée  indivisible,  il  en 
est  débiteur  pour  le  total,  et  débiteur  sous  la  peine  convenue.  Or,  sa  contra- 
vention à  une  obligation  dont  il  est  tenu  pour  le  total,  doit  lui  faire  encourir 
toute  la  peine. 

Cela  se  prouve  par  un  argument  tiré  de  la  loi  9,  ff.  Depos.  que  nous  avons 
ci-dessus  rapportée.  Il  y  est  décidé  que  l'héritier  en  partie  du  dépositaire,  qui, 
par  son  fait,  a  causé  la  perte  de  la  chose  donnée  en  dépôt  au  défunt,  est 
tenu  pour  le  total  des  dommages  et  intérêts  envers  celui  qui  l'a  donnée 
en  dépôt. 

En  effet,  quoique  l'obligation  principale  de  restituer  la  chose  déposée,  soit 
une  obligation  divisible,  l'obligation  accessoire  de  la  prestation  de  la  bonne 
foi  pour  la  conservation  de  la  chose  déposée,  est  une  obligation  indivisible, 
dont  chacun  des  héritiers  du  dépositaire  est  tenu  pour  le  total  et  qui  le  rend 
débiteur  pour  le  total  des  dommages  et  intérêts  du  créancier,  lorsqu'il  y  con- 
trevient. Si  un  héritier  pour  partie,  qui  contrevient  par  son  fait  à  une  obli- 
gation indivisible  du  défunt,  est  débiteur  pour  le  total  des  dommages  et  inté- 
rêts, il  doit  l'être  aussi  pour  le  total  de  la  peine,  puisque  la  peine  tient  lieu  des 
dommages  et  intérêts,  et  n'en  est  que  la  liquidation  convenue  par  les  parties 
elles-mêmes.  Tel  est  le  raisonnement  de  Dumoulin. 

A  l'égard  de  la  première  objection,  tirée  du  paragraphe  Cato,  en  voici  la 
réponse  :  Lorsque  Caton  décide  que,  dans  les  obligations  indivisibles,  la  con- 
travention faite  par  l'un  des  héritiers  fait  encourir  la  peine  contre  chacun 
d'eux  pour  leurs  portions  héréditaires,  il  n'entend  parler  que  des  héritiers  qui 
n'ont  point  participé  à  la  contravention. 


(l)  Aussi  l'art.  1232,  C.  civ.,  V.  note  I  être  demandée  en  totalité  contre  ce- 
précédente,  dit- il  que  la  peine  peuti  lui  qui  a  fait  la  eonlravenlion. 
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A  l'égard  de  la  deuxième  objection,  qni  consiste  à  dire  que  l'obligation  de 
la  peine  étant  une  obligation  divisible  contractée  par  le  défunt,  chaque  héritier 
ne  peut  être  tenu  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  la  réponse  de  Du- 
moulin est  que  cela  est  vrai,  lorsque  l'héritier  n'en  est  tenu  que  comme  héri- 
tier, lanquam  hœres  :  mais  lorsqu'il  en  est  tenu  ut  ipse  et  ex  proprio  facto,  il 
en  est  tenu  pour  le  total  ;  et  c'est  une  de  ses  clefs  pour  décider  les  questions 
sur  celte  matière  :  Aliud  est  teneri  hœredem  ut  hœredem,  aliud  teneri  ut  ip- 
sum.  Tr.  de  Div.  et  Indiv.,  p.  3,  nos5  et  112. 

35?.  Lorsque  la  contravention  à  une  obligation  indivisible  est  faite  par  un 
des  héritiers  du  débiteur,  l'héritier  qui  a  fait  la  contravention  étant  tenu  de 
la  peine  pour  le  total,  il  faut,  par  la  même  raison,  décider  que,  si  la  contra- 
vention a  été  faite  par  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  est  solidairement  tenu 
de  la  peine  ;  car  les  contraventions  de  ses  cohéritiers  ne  diminuent  pas  la 
sienne  :  Nec  qui  pcccavil,  ex  eo  relevari  débet,  quôd  peccali  consorlcm  ha- 
buit;  mulliludo  peccantium  non  exonérât,  sed  poliùs  aggravât  ;  Molin,  ibid., 
part.  3,  n°  148. 

358.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  ce  paragraphe  à  l'égard  des  héri- 
tiers du  débiteur  d'une  dette  indivisible,  reçoit  application  à  regard  de  plusieurs 
débiteurs  principaux  qui  ont  contracté  ensemble  sans  solidité,  et  sous  une  peine, 
une  obligation  indivisible  :  la  contravention  faite  par  l'un  d'eux  oblige  les  autres 
à  la  prestation  de  la  peine,  chacun  pour  sa  part  virile,  sauf  leur  recours;  et  elle 
oblige  pour  le  total  celui  qui  l'a  faite.  Lorsque  la  contravention  a  été  faite  par 
plusieurs,  elle  y  oblige  solidairement. 

§  IL  Décision  de  la  question  à  l'égard  des  obligations  divisibles. 

359.  Lorsque  l'obligation  primitive  qui  a  été  contractée  sous  une  clause 
pénale,  est  l'obligation  d'un  fait  divisible,  Caton,  au  paragraphe  ci-dessus  cité, 
paraît  décider  que  celui  des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient  à  cette  obli- 
gation, encourt  seul  la  peine  pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  Si  de  eo  caulum 
sit  quod  divisionem  recipial,  veluti  ampliùs  non  agi,  eum  hœredem  qui  ad- 
vcrsùs  ea  facit,  pro  porlione  sud  solùm  pœnam  commillere. 

On  peut  faire  de  cette  manière  l'espèce  de  la  loi  :— Une  personne  s'est  en- 
gagée envers  moi ,  sous  peine  de  300  livres  ,  à  acquiescer  à  la  sentence  d'un 
arbitre  qui  avait  donné  congé  d'une  demande  par  laquelle  elle  se  croyait  être 
ma  créancière  de  dix  muids  de  blé.  Un  de  ses  héritiers ,  qui  l'est  pour  une 
cinquième  portion  ,  a,  contre  la  foi  de  cette  convention,  renouvelé  la  con- 
testation, et  m'a  demandé  sa  cinquième  portion  de  dix  muids  de  blé,  que  l'ar- 
bitre avait  jugé  que  je  ne  devais  pas  :  il  encourt  seul  la  peine  convenue,  et  il 
ne  l'encourt  que  pour  la  cinquième  portion  dont  il  est  héritier. 

La  raison  est  que  l'obligation  est  divisible;  et  cet  héritier  n'y  ayant  pu  con- 
trevenir que  pour  la  part  pour  laquelle  il  en  est  tenu ,  il  ne  peut  être  tenu  de 
la  peine  que  pour  cette  part  :  ses  cohéritiers,  qui,  loin  de  contrevenir  à  celte 
obligation,  y  ont  satisfait  pour  leur  part ,  en  acquiesçant  pour  leur  part  à  la 
sentence  de  l'arbitre,  ne  peuvent  être  tenus  de  celle  peine  :  le  créancier  qui 
est  satisfait  pour  leur  part  de  l'obligation  principale  ,  ne  peut  exiger  la  peine 
pour  leur  pari,  ne  pouvant  être  à  la  fois  payé  de  l'obligation  principale  et  de 
la  peine  (M,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus,  nos  312  et  suiv. 


(')  V.  art.  1233,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1233  :  «  Lorsque  l'obligation 
«  primitive  contractée  sous  une  peine 
«  est  divisible,  la  peine  n'est  encourue 
«  que  par  celui  des  héritiers  du  débi- 
«  teur  qui  contrevient  à  cette  obliga- 
«  lion,  et  pour  la  part  seulement  dont 


il  était  tenu  dans  l'ohligalion  princi- 
pale, sans  qu'il  y  ait  d'action  contre 
ceux  qui  l'ont  exécutée.  —  Celle 
règle  reçoit  exception  lorsque  la 
clause  pénale  ayant  été  ajoutée  dans 
l'intention  que  le  paiement  ne  pût  se 
faire  partiellement,  un  cohéritier  a 
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Le  paragraphe  4  ,  Si  sorlem ,  de  la  loi  5,  eod.  lit.,  paraît  contraire  à  cci 
décision  de  Calon.  Il  y  est  décidé  que,  lorsque  l'un  des  héritiers  du  débiteui 
satisfait  à  l'obligation  pour  la  part  dont  il  était  tenu,  il  no  laisse  pas  d'oneoui 
la  peine,  si  son  cohéritier  n'y  satisfait  pas  pareillement  ;  sauf  à  lui  son  recoi 
contre  ce  cohéritier  qui  a  fait  encourir  la  peine,  en  ne  satisfaisant  pas  de  sa  p; 
à  l'obligation  :  Si  sorlem  promiseris ,  et  si  ca  soluta  non  esset ,  pœnat 
cliamsi  unus  ex  hœredibus  luis  porlionem  suam  ex  sorte  solverit,  nihilon 

nùspœnam  commiltet,  donec  portio  cohœredis  solvalur Sed  à  cohœre 

ei  salis  fieri  débet  ;  nec  enim  aliud  in  his  stipulalionibus  sine  injuria  slip 
latoris  conslilui  polest. 

Les  interprèles,  tant  anciens  que  modernes  ,  se  sont  efforcés  de  concii 
ces  deux  textes.  Dumoulin  rapporte  différentes  conciliations  des  anciens  i 
terprèles,  qu'il  réfute  toutes. 

Il  faut  s'en  tenir  à  celles  de  Cujas  et  de  Dumoulin  (Tr.de  Div.  et  Im 
p.  1,  nos  62  et  seq.)  qu'on  doit  réunir  en  une,  et  dire  :  Lorsque  l'obligation  i 
indivisible,  tam  solulione  quàm  obligalione  ,  lorsque  l'intention  des  partie 
en  ajoutant  la  clause  pénale,  a  été  simplement  d'assurer  l'exécution  de  l'ol 
galion,  et  non  d'empêcher  que  le  paiement  ne  pût  s'en  faire  par  parties  \ 
les  différents  héritiers  du  débiteur,  surtout  lorsque  le  fait  qui  fait  l'objet 
l'obligation  primitive,  est  tel  que  les  différents  héritiers  du  débiteur  nepeuv( 
l'accomplir  autrement  que  chacun  pour  la  part  dont  il  est  héritier;  en  ce  c 
la  décision  de  Caton  doit  avoir  lieu;  celui  des  héritiers  du  débiteur  qui  ce 
trevient  à  l'obligation ,  doit  seul  encourir  la  peine ,  et  pour  la  part  seulerm 
dont  il  est  héritier. 

Jjp  fait  rapporté  dans  l'espèce  du  paragraphe  Cato,  ampliùs  non  agi,  est 
ces  laits  divisibles  tàm  solulione  quàm  obligatione,  et  qui,  par  la  nature  ( 
choses,  ne  peuvent  s'accomplir  par  les  différents  héritiers  de  celui  qui  a  ce 
tracté  l'engagement,  que  pour  la  part  dont  chacun  est  héritier  ;  car  aucun 
ces  héritiers  ne  succédant  que  pour  sa  part  au  droit  et  à  la  prétention  que 
défunt  s'est  engagé  de  ne  pas  exercer,  chacun  des  héritiers  ne  peut  que  pc 
sa  part  contrevenir  à  cet  engagement  ou  l'exécuter,  en  renouvelant  ou 
renouvelant  pas  celte  prétention  pour  la  part  qu'il  y  a. 

Au  contraire,  lorsque  l'obligation  est  divisible,  à  la  vérité,  quoad  obligat 
nem,  mais  indivisible  quoad  solutionem ,  et  que  l'intention  des  parties  a  él 
en  ajoutant  la  clause  pénale ,  que  le  paiement  ne  pût  se  faire  que  pour  le 
lai,  et  non  par  parties;  eu  ce  cas,  chacun  des  héritiers,  en  satisfaisant  pour 
part  à  l'obligation  primitive  ,  n'évitera  pas  d'encourir  la  peine  (!)  ;  et  c'esi 
ce  cas  qu'on  doit  restreindre  le  paragraphe  Si  sorlem ,  lequel  se  concilie  ai 
le  paragraphe  Cato. 

Dumoulin  (part.  1,  n°  72)  donne  pour  exemple  de  la  décision  du  paragrap 
Si  sorlem,  l'espèce  d'un  négociant  qui  a  stipulé  de  son  débiteur  une  certa 
somme  par  forme  de  peine,  «au  cas  que  la  somme  principale  à  lui  due  ne 
fût  pas  remise  dans  un  certain  lieu,  au  temps  d'une  certaine  foire.»  Les  off 
que  l'un  des  héritiers  ferait  de  lui  remettre  sa  part  de  ladite  somme  ,  ne  d 
vent  pas  empêcher  que  la  peine  ne  soit  due  pour  le  total,  faute  d'offrir  le  tôt 
parce  que  ce  négociant  ne  pouvant  faire  les  affaires  qu'il  a  à  la  foire,  qu'ai 
le  total  de  la  somme  qui  lui  est  due,  l'intention  des  parties  a  été,  en  stipul: 
la  peine  ,  qu'elle  fût  encourue  pour  le  total ,  faute  du  paiement  du  total  dt 
somme  due ,  et  nonobstant  le  paiement  partiel  qui  en  serait  fait  :  car  ce  pa 
ment  partiel  ne  peut  réparer,  même  pour  partie ,  le  tort  que  le  créanc 


«  empêché  l'exécution  de  l'obligation 
«  pour  la  totalité.  En  ce  cas,  la  peine 
«  entière  peut  être  exigée  contre  lui, 
«  et  contre  les  autres  cohéritiers  pour 


«  leur  portion  seulement,  sauf  leur 
«  cours.  » 

(l)  V.  art.  1233,  C.  civ.,  %  alin 
note  précédente. 
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souffre  du  retard  du  paiement  du  surplus  ;  et  c'est  pour  la  réparation  de  ce 
tort  que  la  peine  a  été  stipulée. 

Observez  aussi  que,  dans  Pespèce  du  paragraphe  Si  sorlem,  la  peine  est  sti- 
pulée pour  le  retard  de  l'exécution,  et  non  pour  l'inexécution  ;  c'est  pourquoi 
le  créancier  doit  recevoir  le  principal  et  la  peine. 

La  loi  85,  §  6,  eod.  Ut.,  est  aussi  dans  l'espèce  d'une  obligation  divisible  ,  à 
la  vérité,  quoad  obligationem  ,  mais  indivisible  quoad  solulionem  :  il  est  dit, 
dans  l'espèce  de  cette  stipulation  :  Si  fundus  Titianus  datus  non  erit,  centum 
dari;  nisi  lotus  detur,  pœna  commillilur  centum;  nec  prodest  partes  fundi 
dare  cessante  uno ,  quemadmodùm  nec  prodest  ad  liberandum  pignus,  parles 
creditori  solvere. 

Quoique  l'obligation  de  donner  fundum  Tilianum  soit  une  obligation  divi- 
sible quoad  obligationem,  néanmoins  cette  obligation,  soit  qu'elle  naisse  d'un 
contrat  de  vente,  ou  d'un  contrat  d'échange,  ou  de  transaction,  ou  de  quelque 
autre  cause  ,  est  indivisible  quoad  solulionem ,  le  créancier  ayant  intérêt  de 
n'avoir  pas  le  fonds  Titien  pour  partie,  et  n'ayant  entendu  l'acquérir  que  pour 
le  total  :  c'est  pourquoi ,  si  l'un  des  héritiers  du  débiteur  est  en  demeure  de 
donner  sa  part  de  cet  héritage  ,  les  offres  des  autres  héritiers  de  donner  les 
leurs,  la  cession  même  qu'ils  en  auraient  faite  au  créancier,  qui  ne  l'aurait 
acceptée  qu'en  attendant ,  et  comptant  sur  la  cession  du  surplus,  n'empêche- 
raient pas  le  créancier  de  pouvoir  demander  la  peine  pour  le  total ,  en  offrant 
néanmoins  de  se  désister  des  portions  de  l'héritage  qu'il  aurait  reçues  ;  car  il 
ne  peut  avoir  l'un  et  l'autre. 

3GO.  Dans  le  cas  du  paragraphe  Si  sorlem,  lorsque  l'un  des  héritiers  pour 
partie  du  débiteur,  en  ne  satisfaisant  pas  à  l'obligation  primitive  pour  la  part 
dont  il  était  tenu,  a  fait  encourir  la  peine  contre  les  autres  qui  étaient  prêts 
à  y  satisfaire  pour  leurs  parts,  encourt-il  lui-même  cette  peine  pour  le  total  ? 

Il  ne  l'encourt  directement  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier  ;  car,  n'étant 
tenu  de  l'obligation  primitive  que  pour  celte  part,  il  ne  peut  y  avoir  contre- 
venu lui-même  que  pour  cette  part  ;  il  ne  peut  donc  encourir  que  pour  celte 
part  la  peine,  qui  doit  être  proportionnée  à  la  contravention.  En  cela  les  obli- 
gations divisibles  diffèrent  des  indivisibles. 

Mais  quoiqu'il  ne  soit  tenu  directement  de  la  peine  que  pour  sa  part,  il  en 
est  tenu  indirectement  pour  le  total  :  car  ses  cohéritiers,  qui  étaient  prêts  à 
accomplir  l'obligation  pour  leur  part ,  ayant  encouru  pour  leur  part  la  peine  , 
par  la  demeure  en  laquelle  cet  héritier  a  été  d'y  satisfaire  pour  la  sienne,  cet 
héritier  est  tenu  envers  eux,  judicio  familiœ  erciscundœ,  de  les  en  acquitter: 
{rod.  §  Sisortem)-,  et  pour  éviter  un  circuit  d'actions  inutiles, le  créancier  peut 
être  reçu  à  exiger  de  cet  héritier  la  peine,  non-seulement  pour  la  part  dont  il 
est  tenu  directement,  mais  aussi  pour  celles  de  ses  cohéritiers,  dont  il  est  tenu 
de  les  acquitter,  et  par  conséquent  pour  le  total  (1). 

SOI.  Nous  avons  parlé  jusqu'à  présent  du  cas  auquel  l'héritier  pour  par- 
tie a  manqué  de  satisfaire  à  une  obligation  divisible  du  défunt ,  pour  la  part 
Jont  il  en  était  tenu;  l'espèce  du  paragraphe  Cato>  et  celle  du  paragraphe  Si 
sorlem  ,  quoique  différentes  entre  elles  ,  comme  nous  l'avons  observé,  sont 
l'une  et  l'autre  dans  ce  cas. 

On  peut  supposer  un  autre  cas ,  sur  lequel  nous  n'avons  aucun  texte  de 
droit;  c'est  celui  auquel  l'héritier  pour  partie  de  celui  qui  aurait  contracté 
sous  une  clause  pénale  une  obligation  divisible,  contreviendrait  pour  le  total, 
et  non  pas  seulement  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  à  cette  obligation  du 
défunt. 

Par  exemple,  une  personne  a  affermé  son  héritage  à  quelqu'un,  et  laisse 
quatre  héritiers,  dont  l'un  a  expulsé  le  fermier  pour  le  total. 
— —  i 

(')  «  La  peine  entière  peut  être  exigée  contre  lui.  (V.  p.  185,  note  1).  » 
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On  fait  sur  cette  espèce  deux  question!  :  la  première,  de  savoir  si,  ence  ca 
la  peine  est  encourue  pour  le  total  par  cet  héritier  ;  la  seconde,  si  elle  est  ci 
courue,  non-seulement  contre  lui,  mais  contre  ses  cohéritiers  pour  leur  pa 
héréditaire  ? 

La  raison  de  douter  sur  ces  deux  questions,  est  que  cet  héritier  n'étant  ter 
comme  héritier,  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  de  l'entretien  du  bail, 
doit  être  regardé  comme  étranger  pour  les  autres  parts  :  le  trouble  qu'il  h 
au  fermier,  il  ne  le  fait  comme  héritier  que  pour  sa  part;  il  le  fait  cornu 
étranger  pour  les  autres  parts:  d'où  l'on  conclut  que,  de  même  que  le  trouh 
qu'un  étranger  sans  droit  aurait  apporté  à  la  jouissance  du  fermier,  n'aura 
donné  ouverture  à  la  peine,  ni  contre  cet  étranger,  qui  aurait  seulemei 
été  tenu  des  dommages  et  intérêts,  ni  contre  les  héritiers  du  bailleur,  qui  ai 
raient  seulement  été  tenus  de  faire  remise  au  fermier  de  la  ferme,  à  propo 
lion  du  défaut  de  jouissance,  en  cas  d'insolvabilité  de  celui  qui  a  fait  le  troi 
ble  ;  de  même,  dans  celle  espèce ,  la  peine  ne  doit  pas  être  encourue  conti 
cet  héritier  en  partie,  si  ce  n'est  pour  la  part  dont  il  est  héritier  :  il  doit  se 
lement  être  tenu  des  dommages  et  intérêts  pour  le  surplus,  et  la  peine  i 
doit  pas  non  plus  être  encourue  contre  ses  cohéritiers. 

Néanmoins  Dumoulin,  qui  agite  ces  questions  (p.  3,  nos412  et  seq.)  déçu 
que,  dans  celle  espèce,  la  peine  est  encourue  pour  le  total  contre  cet  hériti» 
en  partie  ,  et  même  qu'elle  est  encourue  contre  ses  cohéritiers ,  pour  la  pa 
dont  chacun  est  héritier. 

Pour  établir  sa  décision  ,  et  pour  réfuter  en  même  temps  le  raisonneme 
que  nous  venons  de  rapporter  ,  il  distingue  dans  cette  obligation  d'entreten 
le  bail,  et  dans  toutes  les  autres  obligations  divisibles,  deux  espèces  d'oblig; 
tions;  la  principale,  telle  qu'est,  dans  cette  espèce,  celle  d'entretenir  le  ba 
laquelle  est  divisible,  et  l'obligation  accessoire,  qui  est  l'obligation  de  la  pre 
tation  de  la  bonne  foi,  laquelle  est  indivisible,  et  dont  en  conséquence  chaqi 
héritier  est  tenu  pour  le  total.  L'héritier  en  partie  du  bailleur,  qui  expulse 
fermier,  n'était,  à  la  vérité,  tenu  de  l'obligation  principale  que  pour  sa  par 
mais  il  était  tenu  pour  le  total  et  indivisément  de  la  prestation  de  la  boni 
foi.  Celte  bonne  foi  l'obligeait  h  n'apporter  aucun  trouble  à  la  jouissance  ( 
fermier,  non-seulement  pour  sa  part,  mais  même  pour  les  autres  parts. 

En  expulsant  le  fermier  du  total  de  la  jouissance ,  il  ne  doit  donc  pas  et 
considéré  comme  ayant  simplement  péché  en  qualité  d'étranger,  par  rappo 
aux  autres  parts,  mais  comme  ayant  contrevenu  à  l'obligation  de  la  prestaln 
de  la  bonne  foi,  dont  il  était  tenu  comme  héritier,  même  par  rapport  aux  aulr 
parts.  Cette  contravention  étant  donc  une  contravention  même  par  rapport  a» 
autres  paris  ,  et  par  conséquent  pour  le  total ,  à  une  obligation  héréditaire 
eoniractée  par  le  défunt  sous  la  peine  contenue  en  la  convention  ,  elle  de 
donner  ouverture  pour  le  total  à  la  peine  contre  l'héritier  qui  y  a  contreveni 
telle  est  la  décision  de  Dumoulin  sur  la  première  question. 

Dumoulin  confirme  celte  décision  par  ce  raisonnement  :  S'il  était  vrai,  di 
il,  que  cet  héritier,  en  expulsant  totalement  le  fermier,  ne  dût  être  censé  ave 
contrevenu  que  pour  sa  part,  et  dût  être  considéré  comme  n'ayant  péché  qi 
comme  étranger  pour  les  autres  parts,  il  s'ensuivrait  que  le  fermier  n'aura 
point,  pour  raison  de  cette  contravention  pour  lesdites  parts,  l'hypothèque  r 
sultant  de  son  bail  sur  les  biens  du  défunt. 

11  s'ensuivrait  que,  quoique  le  bail  eût  été  passé  sous  un  sceau  attributif  ( 
juridiction,  tel  qu'est  celui  du  Châtelet  d'Orléans,  le  fermier  ne  pourrait  tri 
duire  cet  héritier  qui  l'aurait  expulsé,  devant  le  bailli  d'Orléans,  si  ce  n'e 
pour  la  part  dont  il  est  héritier;  or,  c'est  ce  que  personne  ne  s'avisera  ( 
dire  :  donc  cet  héritier  en  partie,  en  expulsant  le  fermier,  doit  être  réputé  avo 
contrevenu,  non-seulement  pour  sa  part,  mais  pour  les  autres  parts,  et  pot 
le  total,  à  une  obligation  héréditaire  ;  et  par  conséquent  il  doit  encourir  pot 
le  total  la  peine  convenue  en  cas  de  contravention. 
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A  l'égard  de  la  seconde  question,  Dumoulin,  par  la  même  raison,  décide 
que  la  peine  est  encourue  non-seulement  contre  cet  héritier,  mais  contre  cha- 
run  de  ses  cohéritiers,  pour  la  part  dont  ils  sont  héritiers  :  car,  par  la  clause 
pénale  le  défunt  s'est  obligé,  lui  et  tous  ses  héritiers,  au  paiement  de  la  peine, 
en  cas  de  contravention  à  l'obligation  primitive.  Il  suffit  donc  qu'il  y  ait  eu 
une  contravention  pour  que  l'on  puisse  dire  que  la  condition  sous  laquelle  a 
été  contractée  cette  obligation  de  la  peine,  a  existé,  et  par  conséquent  pour 
que  tous  les  héritiers  du  défunt  en  soient  tenus. 

Si  le  défunt  avait  donné  des  cautions  in  omnem  causant,  dont  le  cautionne- 
ment s'étendît  tant  à  l'obligation  primitive  qu'à  l'obligation  pénale,  le  fait  de 
cet  héritier  qui  a  expulsé  le  fermier,  aurait  obligé  les  cautions  h  la  prestation 
de  la  peine  :  à  plus  forte  raison  doit-il  obliger  ses  cohéritiers  qui  succèdent  à 
cette  obligation  comme  débiteurs  principaux. 

ttdt.  Coite  décision  sur  la  seconde  question  a  lieu,  quand  même  celui  des 
héritiers  qui  a  expulsé  le  fermier,  serait  seul  tenu  de  l'obligation  primitive  de 
l'entretien  du  bail,  comme  dans  cette  espèce  : 

J'ai  lait  bail  d'un  propre  paternel  à  un  fermier,  sous  la  peine  de  200  livres, 
en  cas  que  je  manquasse  à  le  faire  jouir.  Je  laisse  un  héritier  de  ce  propre  pa- 
ternel, et  plusieurs  héritiers  d'une  autre  ligne  à  mes  autres  biens  (l).  Cet  hé- 
ritier paternel  empêche  par  son  fait  le  fermier  de  jouir  ;putà,  en  vendant 
l'héritage  sans  charger  l'acquéreur  de  l'entretien  du  bail. 

Quoique  cet  héritier  fût  seul  tenu  de  l'obligation  primitive  de  l'entretien 
du  bail,  suivant  les  principes  exposés  ci-dessus,  n°  301,  cette  obligation  étant 
l'obligation  d'un  corps  certain  auquel  il  a  seul  succédé;  néanmoins  la  contra- 
vention à  celle  obligation  fera  encourir  la  peine  à  tous  les  héritiers,  pour  la 
part  dont  chacun  est  héritier  :  car  la  dette  de  la  peine  est  la  dette  d'une  somme 
d'argent,  contractée  par  le  défunt  sous  la  condition  de  celte  contravention,  à 
laquelle  dette  par  conséquent  tous  les  héritiers  du  défunt  succèdent.  Au 
re*te,  ils  ont  recours  contre  celui  qui  a  fait  la  contravention  (2j;  Molin.» 
part.  3,  n°  430. 

863.  Voici  une  autre  espèce. 

Un  usufruitier  a  fait  un  bail  à  ferme  de  l'héritage  dont  il  avait  l'usufruit,  en 
taisant  sa  qualité  d'usufruitier,  et  se  portant  pour  propriétaire.  Il  y  a  une 
peine  de  200  livres  stipulée  au  profit  du  fermier,  au  cas  qu'il  manque  de  le 
faire  jouir.  Il  laisse  quatre  héritiers,  l'un  desquels  est  propriétaire  de  l'héri- 
tage, qui,  en  sa  qualité  de  propriétaire,  expulse  le  fermier. 

Il  y  a  lieu  à  la  peine  contre  les  quatre  héritiers  :  mais  celui  qui  l'a  expulsé 
n'en  efct  tenu  (pie  pour  sa  part,  et  n'est  pas  obligé,  comme  dans  l'espèce  pré- 
cédente, à  indemniser  les  autres;  car,  ayant,  en  sa  qualité  de  propriétaire,  le 
droit  de  jouir  de  son  héritage,  il  n'a  pas  péché  contre  la  bonne  foi  ;  Dolo  non 
facil  qui  jure  suo  ulitur  ;  il  n'est  tenu  de  l'inexécution  du  bail  et  de  la  peine 
qu'en  sa  qualité  d'héritier,  et  par  conséquent  seulement  pour  sa  part  hérédi- 
taire j  Mutin.,  ibid.y  n  432. 

ART.  V.  —  Si  la  peine  est  encourue  pour  le  total,  et  envers  tous  les  hé- 
ritiers du  créancier,  par  la  contravention  faite  envers  l'un  d'eux. 

304.  Paul,  en  la  loi  2,  §  fin.  de  Verb.  oblig.,  décide  celte  question  dans 
l'espèce  d'une  stipulation  pénale  apposée  à  une  obligation  primive  indivi- 
sible. 


(l)  Une  espèce  semblable  pourrait 
avoirlieuaucasdel'art.747(p.l5'f,n.l). 

(a)  C'est  en  envisageant  la  clause 
uénale  comme  une  obligation  distincte, 


mais  conditionnelle,  qu'on  peut  s'ex- 
pliquer ce  résultat.  La  contravention 
même  d'un  seul  réalise  toute  la  con- 
vention. 
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Fingc.  Vous  vous  êtes,  par  une  transaction,  obligé  envers  moi  de  me  laissa 
passer  moi  et  mes  héritiers  par  votre  parc,  tant  à  pied  qu'à  cheval,  et  avec 
des  bêtes  de  charge,  à  peine  de  12  livres  en  cas  de  contravention  à  votre  obli- 
gation. J'ai  laissé  quatre  héritiers.  Vous  avez  empêché  l'entrée  du  parc  à  l'un 
des  quatre  héritiers,  et  l'avez  permise  aux  trois  autres. 

Paul  décide  qu'en  ce  cas  la  contravention  étant  faite  à  une  obligation  indi- 
visible, et  non  susceptible  de  parties,  ne  peut  être  une  contravention  partielle; 
qu'ainsi  la  peine  à  laquelle  elle  donne  lieu,  paraîtrait,  selon  la  subtilité  du 
droit,  devoir  être  encourue  pour  le  total  au  profit  de  tous  les  héritiers:  néan- 
moins que,  selon  l'équité,  qui  doit,  en  ce  cas,  prévaloir  la  subtilité,  la  peine 
ne  doit  être  encourue  qu'envers  celui  des  héritiers  à  qui  on  refuse  l'entrée, 
et  qu'elle  ne  doit  l'être  que  pour  sa  part  héréditaire  seulement.  Si  stipulalor 
decesserit,  qui  stipulatus  erit  sibi  hœredique  suo  agere  licere,  et  unus  ex 
hœredibus  ejus  prohibealur;  si  pœna  sit  adjecta,  in  solidum  committelur  ; 
sed  qui  non  sunt  prohibai,  doli  exceplione  summovebuntur  ;  Eod.  §. 

La  raison  est  que  l'équité  ne  permet  pas  que  les  trois  héritiers  à  qui  le  dé- 
biteur a  accordé  l'entrée  de  son  parc,  puissent  en  même  temps  percevoir  tout 
le  fruit  de  l'exécution  de  l'obligation,  et  percevoir  la  peine  stipulée  pour  l'in- 
exécution de  cette  obligation,  ni  qu'ils  puissent  se  plaindre  de  la  contraven- 
tion que  le  débiteur  a  faite  à  son  obligation  envers  leur  cohéritier,  à  laquelle 
contravention  ils  n'ont  aucun  intérêt.  Non  débet  aliquis  habere  simul  impie- 
menlum  obligationis,  et  pœnam  contraventionis  ;  et  pœna  quœ  subrogatur 
loco  ejus  quod  interest,  non  débet  commilli  his  qui  non  sunt  prohibitif  et  quo- 
rum nullâinter est  cohœredem  ipsorum  esseprohibitum.  Dumoulin,  p.  1,  nos  32 
et  35. —  La  loi  3,  §  i,Eod.  tit.,  paraît  contraire.  La  réponse  est qu'Ulpien  ne 
parle  que  selon  la  subtilité  du  droit. 

La  contravention  faite  à  l'obligation  par  le  débiteur  envers  l'un  des  héritiers, 
ne  donnant  lieu  à  la  peine  qu'envers  cet  héritier,  et  pour  sa  part  héréditaire 
seulement,  quoique  l'obligation  primitive  fût  indivisible  ;  à  plus  forte  raison 
doit-on  décider  la  même  chose,  lorsque  l'obligation  primitive  est  une  obliga- 
tion divisible* 


CHAPITRE  VI. 

Des  oblu/ations  accessoires  des  fidéjnsseurs  9   et   autres  qui 
accident  a  celle  d'un  principal  débiteur. 

Ce  chapitre  est  divisé  en  huit  sections,  dont  les  sept  premières  concernent 
les  cautionnements. 

Nous  traiterons  dans  la  première  de  la  nature  du  cautionnement. 

Nous  verrons  dans  la  deuxième  quelles  sont  les  différentes  espèces  de  cau- 
tions. 

Dans  la  troisième,  nous  traiterons  des  qualités  que  doivent  avoir  les  cau- 
tions. 

Nous  verrons  dans  la  quatrième,  pour  qui,  envers  qui,  pour  quelle  espèce 
d'obligation,  et  comment  se  contractent  les  cautionnements; 

Dans  la  cinquième,  à  quoi  ils  s'étendent. 

Dans  la  sixième,  nous  traiterons  des  manières  dont  s'éteignent  les  caution- 
nements, et  des  différentes  exceptions  que  la  loi  accorde  aux  cautions; 

Dans  la  septième,  des  actions  qu'a  de  son  chef  la  caution  contre  le  débiteur 
principal  et  contre  les  fidéjnsseurs. 
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La  huitième  et  dernière  section  traile  des  aulres  espèces  d'obligations  ac- 
cessoires. 

SECT.  Ire.  —  De  la  nature  du  cautionnement.  Définition  des  cautions 

OU  FIDÉJUSSEURS,  ET  LES  COROLLAIRES   QUI  EN  DÉRIVENT. 

305.  Le  cautionnement  est  un  contrat  par  lequel  quelqu'un  s'oblige  pour 
un  débiteur  envers  le  créancier,  à  lui  payer  en  tout  ou  en  partie  ce  que  ce 
débiteur  lui  doit,  en  accédant  a  son  obligation  (*). 

On  appelle  caution  ou  fidêjusseur  (*),  celui  qui  contracte  une  telle  obliga- 
tion. 

Le  cautionnement,  outre  le  contrat  qui  intervient  entre  la  caution  et  le 
créancier  envers  qui  la  caution  s'oblige,  renferme  aussi  assez  souvent  un  autre; 
contrat,  qui  est  censé  intervenir,  au  moins  tacitement,  entre  la  caution  el  le 
débiteur  pour  qui  la  caution  s'oblige;  et  ce  contrat  est  le  contrat  de  mandat, 
qui  est  toujours  censé  intervenir  lorsque  c'est  au  su  et  au  gré  du  débiteur 
principal  que  la  caution  s'oblige  pour  lui,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Sem- 
per  qui  non  prohibet  prose  inlervenire,  mandare  credilur;  L.  60,  if.  de  Ileg. 
jur. 

Lorsque  le  cautionnement  a  été  fait  à  l'insu  du  débiteur  qu'on  a  cautionné, 
il  ne  peut  être  censé  renfermer  aucun  contrat  entre  la  caution  et  ce  débiteur; 
mais  il  est  censé  intervenir  en  ce  cas,  entre  eux,  l'espèce  de  quasi-contrat 
qu'on  appelle  negoliorum  gestorum  (:). 

Nous  traiterons  des  obligations  qui  naissent  de  ce  contrat  de  mandat,  ou  du 
quasi-contrat  negoliorum  gestorum,  en  la  septième  section  de  ce  chapitre. 

Le  contrat  qui  intervient  entre  la  caution  et  le  créancier  envers  qui  elle 
s'oblige,  n'est  pas  de  la  classe  des  contrats  bienfaisants;  car  le  créancier  ne 
reçoit  parce  contrat  rien  au  delà  de  ce  qui  lui  est  dû  :  il  ne  se  procure  qu'une 
sûreté  pour  ce  qui  lui  est  dû,  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  contracté  avec  le 
débiteur  principal,  ou  ne  lui  aurait  pas  accordé  le  terme  qu'il  lui  accorde  : 
mais  le  cautionnement  renferme  un  bienfait  à  Tégard  du  débiteur  pour  qui 
la  caution  s'oblige. 

De  la  définition  que  nous  venons  de  donner  du  cautionnement  et  des  cau- 
tions, dérivent  plusieurs  corollaires. 

3GB.  Corollaire  Ier.  —  L'obligation  des  fidéjusseurs  étant,  suivant  notre 
définition,  une  obligation  accessoire  à  celle  du  débiteur  principal,  il  en  ré- 
sulte qu'il  est  de  l'essence  de  l'obligation  des  fidéjusseurs  qu'il  y  ait  une  obli- 
gation d'un  principal  débiteur  qui  soit  valable:  conséquemment  si  celui  pour 
qui  le  fidêjusseur  s'est  obligé  envers  vous,  n'était  pas  votre  débiteur,  le  lidé- 
jusseur  ne  serait  pas  obligé,  l'obligation  accessoire  ne  pouvant  pas  subsister 
sans  une  obligation  principale,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Cùm  causa  prin- 
cipalis  non  consistit,  ne  ea  quidem  quœ  sequunlur  locum  habent  (*);  L.  178, 
II*  de  Reg.  jur. 


0)  F.  art.  2011,C.civ. 

Art.  2011  :  «  Celui  qui  se  rend  cau- 
«  lion  d'une  obligation,  se  soumet  en- 
«  vers  le  créancier  à  satisfaire  à  cette 
«  obligation,  si  le  débiteur  n'y  satisfait 
«  pas  lui-même.  » 

(a)  Cette  expression  fidêjusseur , 
vient  de  l'interrogation  qui  était  adres- 
sée à  celui  qui  s'obligeait  en  cette  qua- 
lité fidejubes  ne  quod  mihi  Titius  dé- 


bet? c'est-à-dire  an  jubcs  quod  miH 
Titius  débet  esse  sub  luâ  fide?  à  quoi 
il  répond  :  fidejubeo  ••  c'est-à-dire,  ju> 
beoquod  libi  Titius  débet  esse  sub  med 
fide. 

(3)Ce  mandat  ou  celte  gestion  d'af- 
faire est  le  principe  du  recours  de  la 
caution  contre  le  débiteur  pricipal. 

(«)  V.  art.  2012, 1er  alinéa,  C.  cit., 
ci- dessus,  p.  70,  rote  I. 
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lUlV.  Corollaire  II.  —  Une  seconde  conséquence  de  noire  définition, 
que  le  fldéjusseur,  en  B'obligeant  pour  quelqu'un,  ne  le  décharge  point 
son  obligation,  mais  en  contracte  une  qui  accède  à  la  sienne  :  en  quoi  le  1 
jusseur  esl  différent  de  celui  qu'on  appelle  en  droit  expromissor,  qui  s'oh 
envers  le  créancier;  de  manière,  que  le  créancier  l'accepte  pour  débiteur, 
place  de  l'autre  qu'il  décharge. 

36S.  Corollaire  III.  —  Il  résulte  de  notre  définition,  que  le  fidéjusi 
ne  peut  valablement  s'obliger  qu'à  la  prestation  de  la  chose  même  à  laqu 
le  débiteur  principal  est  obligé,  ou  à  la  prestation  d'une  partie  tic  cette  m< 
chose  :  c'est  pourquoi  si  quelqu'un  se  rendait  caution  envers  moi  pour  < 
muids  de  blé,  en  faveur  d'une  personne  qui  me  doit  2,000  livres,  ce  caul 
nemenl  serait  nul;  L.  24-,  de  Fidejuss.  Quia  in  aliam  rem  quàm  quœ 
dita  est  fidejussor  obligari  non  polcsl;  quia,  non  ut  œstimalio  rerum  * 
mercis  numéro  habenlur  in  pecuniâ  numérale  fieri  potesl,  ila  pecunia  que 
merce  œslimanda  est. 

Contra  vice  versa,  on  peut  valablement  se  rendre  caution  envers  moi  r 
une  somme  de  2,000  livres  en  faveur  de  celui  qui  me  doit  cent  muids  de  1 
car  l'argent  étant  l'estimation  commune  de  toutes  les  choses,  celui  qui  me 
une  quantité  de  cent  muids  de  blé,  de  valeur  de  2,000  livres,  me  doit  ei 
tivement  et  véritablement  2,000  livres;  et  par  conséquent  celui  qui  s'ob 
pour  lui  envers  moi  à  me  payer  2,000  livres  ne  s'oblige  pas  à  quelque  ci 
de  différent  de  ce  qui  m'est  dû  par  mon  principal  débiteur  (l). 

369.  Si  quelqu'un  s'était  obligé  envers  moi  à  me  donner  un  certain  h 
tage,  et  qu'un  autre  le  cautionnât  pour  l'usufruit  de  cet  héritage,  le  cauli 
nement  serait-il  valable? 

Oui;  car  l'usufruit  étant  un  droit  dans  cet  héritage  qui  m'est  dû,  fait, 
quelque  façon,  partie  de  la  chose  qui  m'est  due  ;  et  par  conséquent  on  ne  [ 
pas  dire  que  la  caution  se  serait  obligée  à  quelque  chose  de  différent  d 
chose  due  par  le  débiteur  principal. 

C'est  ce  que  décide  Caïus  en  la  loi  70,  §  2,  ff.  de  Fidejuss.  In  eo,  dit-il, 
delur  dubitatio  esse,  ususfruclus  pars  rei  sit   an  proprium  quiddam? 
cùm  ususfruclus,  fundi  jus  est,  incivile  est  fidejussorem  ex  sud  promissi 
non  teneri. 

3?©.  Corollaire  IV.  —  Il  résulte  de  celte  définition,  que  la  caution  ne  ç 
valablement  s'obliger  à  plus  qu'à  ce  à  quoi  le  débiteur  principal  est  obligé 
comme  le  plus  s'estime  non-seulement  quanlilate,  mais  aussi  die,  loco,  cor\ 
tione,  modo,  il  en  résulte  que  le  fldéjusseur  ne  peut  s'obliger  à  des  conditi 
plus  dures  que  le  principal  obligé  :  car  l'obligation  accessoire  ne  peut  surf 
ser  la  principale;  mais  il  peut  s'obliger  à  des  conditions  moins  dures  (*). 

C'est  ce  que  décide  la  loi  8,  §  7,  ff.  Fidejuss.  Illud  commune  est  in  unh 
sis  qui  pro  aliis  obligantur,  quàd  si  fuerint  in  duriorem  causam  adhit 
placuit  eos  omninô  non  obligari;  in  leviorem  plané  causam  accipi  possui 

11  résulte  de  ce  principe,  que  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  pour  i 


0)  Il  faudrait  qu'il  fût  bien  établi  que 
celte  somme  de  2,000  fr.  esl  pour  tenir 
lieu  du  blé  que  doit  le  débiteur  princi- 
pal, et  cette  somme  ,  sans  pouvoir 
augmenter,  pourrait  diminuer  en  rai- 
son de  la  diminution  du  prix  du  blé. 

(2)  V.  art.  2013,  1er  et  2e  alinéa, 
C.  civ. 

Art.  2013  i  «  Le  cautionnement  ne 
*  peut  excéder  ce  qui  est  dû  parle  dé- 


biteur, ni  être  contracté  sous 
«  conditions  plus  onéreuses. — Il  p 
«  être  contracté  pour  une  partie  d 
«  dette  seulement,  et  sous  des  cor 
«  tions  moins  onéreuses. — Le  cauti 
«  nement  qui  excède  la  dette,  ou 
«  est  contracté  sous  des  conditi 
«  plus  onéreuses,  n'est  point  nul 
«  est  seulement  réductible  à  la  mes 
«  de  l'obligation  principale.  » 
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somme  déterminée,  pulà,  pour  une  somme  de  300  livres,  pour  un  débiteur 
dont  la  dette  n'était  pas  encore  liquidée,  la  fixation  du  cautionnement  à  la 
somme  de  300  livres  doit  être  censée  n'avoir  été  faite  qu'en  faveur  de  la  cau- 
tion, et  à  l'effet  seulement  que  si,  par  la  liquidation  qui  se  ferait,  la  dette 
montait  à  une  plus  grande  somme,  la  caution  n'en  serait  tenue  que  pour 
300  livres.  Mais  si,  par  la  liquidation,  la  dette  était  liquidée  à  une  somme 
moindre,  putà,  à  250  livres,  la  caution,  qui  ne  peut  devoir  plus  que  le  prin- 
cipal débiteur,  ne  sera  débitrice  que  de  la  somme  de  250  livres  ;  et  si  elle 
avait  payé  celle  de  300  livres  portée  par  son  cautionnement,  elle  aurait  la  ré- 
pétition de  l'excédant. 

Le  créancier  peut-il,  en  ce  cas,  avant  la  liquidation  de  la  dette,  contraindre 
la  caution  au  paiement  de  la  somme  de  300  livres  par  provision,  nonobstant 
qu'elle  demande  qu'il  soit  procédé  à  la  liquidation  de  la  dette,  qu'elle  soutient 
ne  devoir  pas  monter  à  une  si  grande  somme  ? 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  189,  décide  pour  l'affirmative  :  mais  cette 
décision  ne  doit  pas  être  suivie  hors  de  son  territoire  ('),  car,  suivant  le  prin- 
cipe que  nous  venons  d'exposer,  la  caution  ne  pouvant  pas  être  tenue  à  plus 
que  le  débiteur  principal,  elle  ne  doit  pas  être  contraignable  au  paiement  de 
la  dette  plutôt  que  le  débiteur  principal  ;  celui-ci  n'y  étant  contraignable  qu'a- 
près la  liquidation  de  la  dette,  (ordonnance  de  1661,  lit.  33,  art.2)  la  caution 
ne  doit  pas  être  contrainte  au  paiement  plus  tôt. 

D'Argentré,  en  sa  note  sur  l'article  de  la  coutume  ci-dessus  cité,  convient 
que  sa  disposition  est  contraire  au  droit,  conlràjus  romanum;  et  dans  son 
Commentaire  sur  l'art.  206  de  l'ancienne  coutume,  dont  celui-ci  est  tiré,  il 
dit  :  Hic  se  Âuclores  consucludinis  produnt  non  jurisconsultes. 

391.  Suivant  ce  principe,  lorsque  le  débiteur  principal  s'est  obligé  pure- 
ment et  simplement,  la  caution  s'oblige  valablement  à  payer  dans  un  certain 
terme  ou  sous  une  certaine  condition  :  mais  au  contraire  si  le  débiteur  prin- 
cipal ne  s'est  obligé  que  sous  une  certaine  condition  qui  soit  encore  pendante, 
ou  dans  un  certain  terme  qui  ne  soit  pas  encore  expiré,  le  fidéjusseur  ne  peut 
pas  s'obliger  à  payer  pour  lui  présentement  et  à  la  première  réquisition  du 
créancier;  Dict.  L.  8,  §  7. 

Observez  que  si  le  cautionnement  n'exprime  rien,  on  y  doit  sous-entendre 
le  terme  ou  la  condition  exprimée  dans  l'obligation  principale,  de  même  qu'il 
est  décidé  en  la  loi  61,  ff.  eod.  tit.,  que  le  lieu  du  paiement  exprimé  dans 
l'obligation  principale,  est  sous-entendu  dans  le  cautionnement. 

39  S.  Si  le  principal  débiteur  est  ijjligé  de  payer  dans  un  terme,  la  cau- 
tion peut  s'obliger  à  payer  dans  le  même  terme  ou  dans  un  terme  plus  long  ; 
mais  elle  ne  peut  s'obliger  à  payer  dans  un  terme  plus  court. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  le  débiteur  principal  est  obligé  de  payer  dans  un 
certain  terme,  et  que  la  caution  s'oblige  sous  une  certaine  condition  à  payer 
aussitôt  que  la  condition  sera  accomplie,  ce  cautionnement  ne  sera  pas  vala- 
ble si  la  condition  vient  à  s'accomplir  avant  que  le  terme  de  paiement  dans 
lequel  le  principal  débiteur  doit  payer  soit  expiré  (*)  (L.  16,  §  5,  eod.  lit.)  : 
car,  si  le  cautionnement  était  valable,  la  caution  serait  obligée  de  payer  avant 
que  la  dette  pût  être  exigée  du  débiteur  principal,  et  par  conséquent  in  durio- 
rem  causant,  ce  qui  ne  se  peut. 

Lorsque  le  débiteur  principal  est  obligé  sous  une  condition,  la  caution  peut 
bien  s'obliger  sous  la  même  condition,  et  sous  une  autre  conjointement;  car, 
en  ce  cas,  la  condition  de  la  caution  est  meilleure  que  celle  du  débiteur,  puis- 


(*)  El  aujourd'hui  nulle  paru 

(*)  Il  faut  décider  aujourd'hui  que  le 


cautionnement  sera  valable,  mais  que  J  nier  alinéa,  C.  civ.,  p.  19) ,  note  2. 

13* 


la  caution  jouira  du  terme  accordé  au 
débiteur  principal.  V.  art.  2013,  der- 
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qu'elle  ne  peut  cire  obligée  que  les  deux  condition!  00 soient  accomplie; 

la  caution  s'oblige  sous  l'alternative  de  la  condition  sous  laquelle  le  drbi 
principal  s'est  obligé,  et  d'une  autre  condition,  ou  simplement  sous  une  ( 
ilition  différente,  le  cautionnement  sera  valable,  si  la  condition  sous  laqi 
le  débiteur  principal  s'est  obligé  arrive  la  première  :  mais  si  c'est  Tanin; 
arrive  la  première,  le  cautionnement  ne  sera  pas  valable,  la  caution  ne  | 
vant  pas  être  obligée  avant  que  le  débiteur  principal  le  soit  (');  L.  77,  pg 
§  1 ,  II.  de  Fidejuss. 

393.  Le  lieu  du  paiement  peut  aussi  rendre  plus  dure  l'obligation  :  < 
pourquoi  si  la  caution  permettait  de  payer  dans  un  lieu  plus  éloigné  que  ( 
dans  lequel  le  débiteur  principal  doit  payer,  le  cautionnement  ne  serait 
valable,  comme  fait  à  une  condition  plus  dure  que  l'obligation  principale 
Dict.  L.  16,  §  1  et  2. 

374.  Si  quelqu'un  dans  nos  colonies  s'était  obligé  envers  un  autre  d< 
donner  l'un  ou  l'autre  de  deux  certains  nègres,  putà,  Jacques  ou  Jean, 
quels  fussent  à  peu  près  de  même  prix,  le  cautionnement  par  lequel  la  eau 
s'obligerait  pour  le  débiteur  à  donner  Jean  délerminément,  serait-il  valal 

La  loi  54,  ff.  de  Fidejuss.,  décide  qu'il  est  valable;  et  que  la  condilioi 
la  camion  est,  dans  cette  espèce,  meilleure  que  celle  du  débiteur  princi 
puisque  la  caution  peut  êire  libérée  par  la  mort  du  seul  Jean,  au  lieu  qu 
débiteur  principal  ne  peut  l'être  que  par  la  mort  de  l'un  et  de  l'autre. 

Contra,  si  le  débiteur  principal  s'était  obligé  à  donner  Jean  déterminém 
le  cautionnement  par  lequel  la  caution  s'obligerait  de  donner  Jean  ou  Jac( 
ne  serait  pas  valable,  non-seulement  par  la  raison  que  nous  avons  dite,  • 
cetteobligation  alternative  est  plus  dure  que  l'obligation  déterminée  de  Jea 
mais  encore  par  une  autre  raison,  qui  est  que,  si  la  caution  choisissai 
donner  Jacques,  il  se  trouverait  devoir  autre  chose  que  ce  que  devait  dor 
îe  débiteur  principal,  qui  n'est  débiteur  que  de  Jean  ;  ce  qui  ne  se  peut 
suprà,  n°  368.  C'est  la  décision  de  la  loi  8,  §  8,  fï.  eod.  lit. 

Cela  n'est  pas  à  craindre  dans  l'espèce  précédente,  dans  laquelle  le  d 
leur  principal  a  promis  Jean  ou  Jacques,  et  la  caution  Jean  déterminéme 
car,  dans  celte  espèce,  si  le  débiteur  principal  offre  Jacques  au  créancier 
le  constitue  en  demeure  de  le  recevoir,  en  déterminant  par  ce  choix  son 
ligalion  à  l'obligation  de  donner  Jacques,  il  se  libère  de  l'obligation  de  don 
Jean,  et  il  en  libère  par  conséquent  son  fidéjusseur;  nam  reo  liberalo,  l 
rantur  fidejussores.  Le  fidéjusseur,  qui  n'avait  accédé  qu'à  l'obligation 
donner  Jean,  ne  doit  plus  rien.  Si  au  contraire  ce  débiteur  principal  a 
offert  Jean,  il  devrait  la  même  chose  que  son  fidéjusseur  :  il  ne  peut  d 
point  arriver,  dans  cette  espèce,  que  le  débiteur  principal  et  la  caution  don 
différentes  choses. 

Si  le  débiteur  principal  s'était  obligé  à  donner  les  nègres  Jean  ou  Jacqi 
au  choix  du  créancier,  la  caution  s'obligera  valablement  à  donner  l'un 
deux  qu'elle  voudra  (eâd.  L.  8,  §  10);  car  le  créancier  conservant  touj( 
son  choix  contre  le  débiteur  principal  jusqu'au  paiement,  le  débiteur  i 
toujours  débiteur  de  l'une  des  deux  choses,  et  par  conséquent  de  celle  qu 
caution  voudra. 

3*5. C'est  une  question,  «si  le  cautionnement  est  entièrement  nul,  lors 


(l)  On  pourrait  peut-être  dire  ,  en 
vertu  du  3e  alinéa  de  l'art.  2013,  C. 
civ.,  (V.  ci-dessus,  p. 19i,  note 2)  que 
la  caution  jouira  du  bénéfice  des  deux 
conditions  ;  mais  que  si  elles  se  réali- 
sent l'une  et  l'autre  le  cautionnement 
sera  valable. 


(*)  Il  serait  seulement  réduit  : 
mesure  de  l'obligation  principale. 

(3)  Cette  raison  devrait,  sous  l'i 
pire  du  Code,  faire  annuler  un  pn 
cautionnement  :  car  il  ne  s'agit  pas 
réduire,  puisque  l'objet  de  la  delk 
du  cautionnement  sont  différents. 
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lacnuiion  s'est  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  ou  s'il  est  nul  seule- 
ment en  ce  qu'il  excède  l'obligation  principale.  » 

Il  paraît  que  les  jurisconsultes  romains  ont  pensé  qu'il  était  entièrement 
nul,  quoique  Dumoulin,  ad  L.  51,  Si  stipulanti>  §  sed  si  mihi,  nos  30  et  seq., 
ait  voulu  leur  faire  dire  le  contraire  :  cela  résulte  évidemment  de  ces  termes 
de  la  loi  8,  §  7,  ci-dessus  citée,  placuil  eos  omninà  non  obligari. 

Il  est  vrai  que  Haloander,  dans  son  édition,  lit  non  omninà;  mais  c'est  de 
son  autorité  privée  qu'il  a  changé  la  leçon,  contre  la  foi  des  exemplaires,  et 
contre  l'autorité  des  interprètes  grecs,  qui  ont  traduit  ces  termes,  omninà  non, 
par  oi/<f»\  uAu<  id  est  nullo  modo. 

C'est  ce  qui  résulte  pareillement  des  autres  textes  ci-dessus  cités. 

La  raison  que  rapporte  Connanus,  Comm.  jur.,  n°  68,  de  ce  sentiment  des 
jurisconsultes  romains,  est  qu'un  cautionnement  étant  essentiellement  une 
obligation  accessoire  de  l'obligation  principale,  et  étant  de  l'essence  d'une 
obligation  accessoire  de  ne  rien  contenir  de  plus  que  la  principale,  un  cau- 
tionnement par  lequel  la  caution  s'oblige  à  quelque  chose  de  plus,  pèche  dans 
sa  forme  essentielle  de  cautionnement,  et  doit  par  conséquent  être  absolu- 
ment nul. 

Ce  raisonnement,  sur  lequel  il  y  a  lieu  de  penser  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains se  sont  fondés,  est  plus  subtil  que  solide. 

De  ce  qu'un  cautionnement  est  un  accessoire  de  l'obligation  principale,  il 
s'ensuit  seulement  que ,  lorsque  la  caution  s'est  obligée  à  plus,  elle  n'est  pas- 
valablement  obligée  à  ce  plus;  mais  rien  ne  doit  empêcher  qu'elle  le  soit  jusqu'il 
concurrence  de  ce  à  quoi  le  débiteur  principal  s'est  obligé  :  car,  en  voulant 
s'obliger  à  une  somme  plus  grande,  elle  a  voulu  s'obliger  à  la  somme  à  la- 
quelle le  débiteur  principal  s'est  obligé. 

C'est  pourquoi  les  lois  romaines  n'étant  suivies  dans  nos  provinces  qu'au- 
tant qu'on  les  trouve  conformes  à  l'équité  naturelle,  je  pense  qu'on  doit  en 
ce  point  s'en  écarter,  et  décider  qu'une  caution  qui  s'est  obligée  à  une  plus 
grande  somme  que  celle  portée  par  l'obligation  principale,  ou  qui  s'est  obligée 
de  payer  présentement  ce  que  le  débiteur  principal  ne  devait  qu'au  bout  d'un 
certain  terme  ou  sous  une  certaine  condition,  est  valablement  obligée  à  payer 
la  somme  portée  en  l'obligation  principale,  aux  termes  et  sous  les  conditions 
y  portées. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  118,  a  suivi  ce  sentiment;  et  Wissembach, 
ad  Tract,  de  Fid.,  n°  10,  convient  que,  quoique  contraire  aux  textes  de  droit, 
il  est  suivi  dans  la  pratique  ('). 

396.  Le  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  le  fidéjusseur  ne  peut  s'obli- 
ger à  des  conditions  plus  dures  que  ne  l'est  le  débiteur  principal,  in  duriorcm 
causam  »,  doit  s'entendre  par  rapport  à  ce  qui  est  dû,  et  à  ce  qui  a  fait  l'objet 
de  l'obligation.  Le  fidéjusseur  ne  peut  pas,  à  la  vérité,  devoir  plus  que  le  dé- 
biteur ne  doit,  quanlilate,  die,  loco,  condilione,modo;  mais  quant  à  la  qualité 
du  lien,  il  peut  être  plus  étroitement  et  plus  durement  obligé. 

Par  exemple:  1°  suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  fidéjusseur  qui, 
accède  à  une  obligation  purement  naturelle,  est  plus  étroitement  obligé  que 
le  débiteur  principal,  puisqu'il  peut  être  contraint  à  payer,  et  que  le  débiteur  j 
principal  ne  le  peut  être,  le  créancier  n'ayant  point  d'action  contre  lui. 

2°  Suivant  les  principes  du  même  droit  romain,  lorsque  quelqu'un  a  eau- 
lionne  un  débiteur  qui  a  ce  qu'on  appelle  cxceplionem  competentiœ;  comme 
si  quelqu'un  a  cautionné  le  père  envers  le  fils  créancier  de  son  père;  le  fidé- 
[usseur  est  plus  étroitement  obligé  que  ne  l'est  le  débiteur  principal,  puisque 
le  fidéjusseur  peut  être  contraint  dans  toute  la  rigueur  au  paiement  de  toute 

(!)  V.  dernier  alinéa  de  l'art.  2013,  la  formellement  consacré  cette  doe- 
C.  civ.,  ci-dessus,  p.  19i,  note  2,  qui  I  trine. 
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la  dette;  au  lieu  que  le  débiteur  principal  ne  le  peut  être  que  jusqu'à  la  c< 

currenec  de  ce  qui  lui  restera,  en  lui  I. lissant  ce  qui  lui  est  nécessaire  p< 
sa  subsistance  (*);  L.  173,  ff.  de  Reg.  jur. 

3°  Le  fidéjnsseur  d'un  mineur  est  souvent  plus  étroitement  obligé  que 
débiteur  principal,  qui  peut,  s'il  a  été  lésé,  être  restitué  contre  son  obligaln 
au  lieu  que  le  hdéjusseur  est  obligé  sans  espérance  de  restitution  (');  L. 
de  Min.;  L.  1,  Cod.  de  Fidejuss.  minor. 

4° Suivant  nos  usages,  une  caution  judiciaire  est  contraignante  par  corps  i 
quoique  le  débiteur  principal  n'y  soit  pas  sujet;  putà,  si  c'est  un  prêtre  (*), 
mineur,  une  femme,  un  septuagénaire  (s);  il  est  par  conséquent  plus  étroi 
ment,  et,  quant  à  la  qualité  du  lien,  plus  durement  obligé. 

39 9.  Corollaire  V.  Il  résulte  de  notre  définition,  que  le  cautionneme 
étant  une  obligation  accessoire  à  celle  du  principal  débiteur,  l'extinction 
l'obligation  principale  entraîne  aussi  l'extinction  du  cautionnement,  puisqi 
est  de  la  nature  des  eboses  accessoires  de  ne  pouvoir  subsister  sans  la  clic 
principale.  Toutes  les  fois  donc  que  le  débiteur  principal  est  libéré,  de  quelq 
manière  que  ce  soit,  non-seulement  par  le  paiement  réel  qu'il  aurait  fait 


(*)  Nos  lois  nouvelles  n'ont  point  re- 
produit celte  exception. 

(2)  V.  art.  2012,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  70,  note  1. 

(3)  Cette  décision  paraît  résulter  en- 
core de  l'art.  2040,  2e  alinéa,  C.  civ., 
cependant  le  §  5°  de  l'art.  2060,  C. 
civ.,  laisse  quelque  doute  à  cet  égard. 

Art.  2040  :  «  Toutes  les  fois  qu'une 
«  personne  est  obligée,  par  la  loi  ou 
«  par  une  condamnation,  à  fournir  une 
«  caution,  la  caution  offerte  doit  rem- 
«  plir  les  conditions  prescrites  par  les 
«  art.  2018el2019  (F.  ci-après,  p.209, 
«  note  1).  — Lorsqu'il  s'agit  d'un  cau- 
«  lionnement  judiciaire ,  la  caution 
«  doit,  en  outre,  être  susceptible  de 
«  contrainte  par  corps.  » 

Art.  2060  :  «  La  contrainte  par  corps 
«  a  lieu  pareillement  :  — 1°  Pour  dépôt 
«  nécessaire ;— 2°  En  cas  de  réinté- 
«  grande,  pour  le  délaissement,  or- 
«  donné  par  justice,  d'un  fonds  dont 
«  le  propriétaire  a  été  dépouillé  par 
«  voies  de  fait;  pour  la  restitution  des 
«  fruits  qui  en  ont  été  perçus  pendant 
»  l'indue  possession,  et  pour  le  paie- 
ce  ment  des  dommages  et  intérêts  ad- 
«  jugés  au  propriétaire; — 3°  Pour  ré- 
«  pétition  de  deniers  consignés  entre 
«  les  mains  de  personnes  publiques 
«  établies  à  cet  effet; — 4°  Pour  la  re- 
«  présentation  des  choses  déposées  aux 
«  séquestres,  commissaires  et  autres 
«  gardiens;— 5°  Contre  les  cautions 
«<  judiciaires  et  contre  les  cautions  des 
«  conlraignables  par  corps,  lorsqu'elles 


«  se  sont  soumises  à  cette  contraint 
«  —6°  Contre  tous  officiers  publi 
«  pour  la  représentation  de  leurs  n 
«  nutes,  quand  elle  est  ordonnée  ; 
«  7°  Contre  les  notaires,  les  avoués 
«  les  huissiers,  pour  la  restitution  d 
«  titres  à  eux  confiés,  et  des  deni( 
«  par  eux  reçus  pour  leurs  clients,  p 
«  suite  de  leurs  fonctions.  » 

{*)  Les  prêtres  seraient  aujourd'hi 
et  avec  raison,  soumis  à  la  contrain 
par  corps  comme  les  autres  ciloyer 

(5)  V.  art.  2064  et  2066,  C.  civ. 

Art.  206 %  :  «  Dans  les  cas  même  < 
«  dessus  énoncés,  la  contrainte  p 
«  corps  ne  peut  être  prononcée  cont 
«  les  mineurs.  » 

Art.  2066  :  «  Elle  ne  peut  être  pr 
«  noncée  contre  les  septuagénaires,  I 
«  femmes  et  les  filles,  que  dans  les  c 
«  de  stellionat.  —  11  suffit  que 
«  soixante-dixième  année  soit  con 
«  mencéc,  pour  jouir  de  la  faveur  a 
«  cordée  aux  septuagénaires. — La  co 
«  trainte  par  corps  pour  cause  de  sic 
«  lionat  pendant  le  mariage,  n'a  li< 
«  contre  les  femmes  mariées  que  lor 
«  qu'elles  sont  séparées  de  biens,  ( 
«  lorsqu'elles  ont  des  biens  dont  ell 
«  se  sont  réservé  la  libre  administra 
«■  tion,  et  à  raison  des  engagemen 
«  qui  concernent  ces  biens.  —  L< 
«  femmes  qui,  étant  en  communauli 
«  se  seraient  obligées  conjointemei 
«  ou  solidairement  avec  leurs  mari: 
«  ne  pourront  être  réputées  slelliom 
«  laites  à  îaison  de  ces  contrais.  » 
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la  doue  ou  par  la  compensation  de  la  dette,  mais  aussi  par  la  remise  qui  lui 
en  aurait  été  faite,  le  fidéjusseur  est  pareillement  libéré  :  car  l'essence  du  cau- 
tionnement étant  que  le  lidéjusseur  soit  obligé  pour  un  principal  débiteur,  il 
ne  peut  plus  être  obligé  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  principal  débiteur  pour  qui  il  soit 
obligé  (*). 

3*£.  Pareillement  la  caution  est  libérée  par  la  novation  qui  est  faite  de  la 
dette  :  car  la  caution  ne  peut  plus  être  tenue  de  la  première  detle  pour  la- 
quelle elle  a  été  caution  du  débiteur  puisqu'elle  ne  subsiste  plus,  ayant  été 
éteinte  par  la  novation.  Elle  ne  peut  non  plus  être  tenue  de  la  nouvelle  dette 
en  laquelle  a  été  convertie  la  première,  puisque  cette  nouvelle  dette  n'est  pas 
celle  à  laquelle  elle  a  accédé  (*)  :  Novalione  légitimé  perfec ta  debili  in  a)iam 
speciem  translali,  prioris  conlraclûs  fidejussorcs,  vel  mandalorcs  liberatos 
esse  non  ambigitur,  si  modo  in  sequenti  se  non  obligaverint;  L.  4,  Cod.  de 
Fidejuss. 

33  9.  Pareillement  lorsque  le  débiteur  principal  devient  seul  héritier  pur  et 
simple  du  créancier;  aut  vice  versa,  lorsque  le  créancier  devient  seul  héri- 
tier pur  et  simple  du  débiteur  principal  (3)  ;  ou  lorsqu'une  même  personne  de- 
vient successivement  héritière  de  l'une  ou  de  l'autre,  les  fidéjusseurs  sont  libé- 
rés ,  parce  qu'il  ne  reste  plus  de  débiteur  principal,  par  la  confusion  qui  se 
fait  des  qualités  decréancier  et  de  débiteur,  lesquelles,  se  trouvant  réunies  en 
une  même  personne  ,  se  détruisent  l'une  l'autre  ,  personne  ne  pouvant  être 
créancier  de  soi  même,  ni  débiteur  de  soi-même. 

Il  en  serait  autrement  si  le  débiteur  n'était  devenu  héritier  du  créancier  que 
sous  bénéfice  d'inventaire,  aut  vice  versa;  car,  un  des  effets  du  bénéfice 
d'inventaire  éianl  d'empêcher  la  confusion  des  qualités,  et  de  distinguer  la 
personne  de  l'héritier  de  la  succession  bénéficiaire,  le  débiteur  héritier 
bénéficiaire  du  créancier  demeurant  toujours  débiteur  envers  la  succession 
bénéficiaire,  ses  cautions  ne  sont  point  libérées}  car  il  y  a  un  débiteur  prin- 
cipal (*). 

Lorsque  le  créancier  succède  à  son  débiteur,  non  à  titre  d'héritier,  mais  à 
titre  de  donataire  universel,  ou  de  légataire  universel  (') ,  ou  de  déshérence, 


(»)  V.  art.  2034,  C.  civ. 

Art.  203i  :  «  L'obligation  qui  résulte 
«  du  cautionnement,  s'éteint  par  les 
«  mêmes  causes  que  les  autres  obliga- 
«  lions.  » 

(*)  V.  art.  1281,2e  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1281  :  «  Par  la  novation  faite 
«  entre  le  créancier  et  l'un  des  débi- 
«  leurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont 
-<  libérés. — La  novation  opérée  à  l'é- 
«  gard  du  débiteur  principal  libère  les 
«  cautions.— Néanmoins,  si  le  créan- 
«  cier  a  exigé,  dans  le  premier  cas, 
«  l'accession  des  codébiteurs,  ou,  dans 
«  le  second,  celle  des  cautions,  l'an- 
«  cienne  créance  subsiste,  si  les  codé- 
«  biteursou  les  cautions  refusent  d'ac- 
«  céder  au  nouvel  arrangement.  » 

(J)  F.  art.  1301,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1301  :  «  La  confusion  qui 
«  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
«  principal,  profite  à  ses  cautions;— - 
«  Celle  qui  s'opère  dans  la  personne 


«  de  la  caution,  n'entraîne  point  l'cx- 
«  tinction  de  l'obligation  principale; — 
«  Celle  qui  s'opère  dans  la  personne 
«  du  créancier,  ne  profile  à  ses  co- 
«  débiteurs  solidaires  que  pour  la  por- 
«  lion  dont  il  était  débiteur.  » 

(*)  V.  art.  802,  §  2°,  C.  civ. 

Art.  802  :  «  L'effet  du  bénéfice  d'in- 
«  venlairc  est  de  donner  à  l'héritier 
«  l'avantage  : — 1°  De  n'être  tenu  du 
«  paiement  des  dettes  de  la  succession 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
«  des  biens  qu'il  a  recueillis,  même  de 
«  pouvoir  se  décharger  du  paiement 
«  des  dettes  en  abandonnant  tous  les 
«  biens  de  la  succession  aux  créanciers 
«  et  aux  légataires;  —  2°  De  ne  pas 
«  confondre  ses  biens  personnels  avec 
«  ceux  de  la  succession,  et  de  conser- 
«  ver  contre  elle  le  droit  de  réclamer 
«  le  paiement  de  ses  créances.  » 

(5)  On  voit  que  Pothier  ne  confond 
pas  le  légataire  universel  avec  un  hc- 
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ou  de  confiscation  ;  comme,  dans  tous  ces  cas,  il  n'est  pas  tenu  dos  dettes  ii 
déliniment ,  ruais  seulement  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  des  biei 
auxquels  il  succède  ,  la  confusion  ne  se  fait  que  jusqu'à  cette  concurrence 
d'où  il  suit  que  les  cautions  ne  sont  déchargées  que  jusqu'à  celle  concui 
rence  ;  et  que,  s'il  n'y  a  pas  dans  les  biens  qu'a  laissés  le  débiteur  de  qu 
acquitter  toute  la  dette  ,  les  cautions  sont  obligées  de  payer  le  surplus;  ma 
le  créancier  ne  peut  les  poursuivre  qu'il  ne  leur  ait  compté  des  biens  du  d 
biteur  auquel  il  a  succédé. 

Lorsque  le  débiteur  devient  héritier  pur  et  simple,  à  la  vérité,  du  créancie 
mais  pour  partie  seulement ,  aut  vice  versd ,  la  confusion  ne  se  faisant  qi 
quant  à  la  portion  pour  laquelle  il  est  héritier,  ses  cautions  ne  sont  libéré 
que  pour  cette  portion. 

38©.  Lorsque  le  débiteur  principal  n'est  pas  libéré  de  plein  droit,  mais  p 
quelque  exception  ou  fin  de  non-recevoir  qu'il  peut  opposer  contre  la  demain 
du  créancier,  les  lidéjusseurs  peuvent-ils  opposer  les  mêmes  fins  de  non-rec 
voir  que  peut  opposer  le  débiteur  principal  ? 

H  faut,  à  cet  égard,  distinguer  entre  les  exceptions  ou  fins  de  non-receve 
qu'on  appelle  exceptiones  in  personam,  et  celles  qu'on  appelle  exceptioncs 
rem.  Les  exceptions  in  personam  sont  celles  qui  sont  fondées  sur  quclqi 
raison  qui  est  personnelle  au  débiteur  principal;  les  exceptions  in  rem  so: 
celles  qui  sont  ainsi  appelées,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  fondées  sur  quelqi 
raison  qui  soit  personnelle  au  débiteur  principal,  mais  sur  la  chose  même 
c'est-à-dire  sur  la  dette  elle-même. 

Ces  exceptions  in  rtm  peuvent  être  opposées  par  les  cautions  aussi  bi( 
que  par  le  débiteur  principal  :  Rei  eohœrentes  exceptiones  eliam  fidejussor 
bus  compelunl,  (L.7,  §  1,  ff.  de  Excepl.)  :  et  c'est  de  ces  exceptions  qu'il  fa 
entendre  ce  qui  est  dit  en  la  loi  19,  ff.  eod.  lit.  Omnes  exceptiones  quœ  r< 
compelunt,  fidejussor i  quoque,  eliam  invilo  reo,  competunt  (l). 

Telle  est  l'exception  de  dol  ou  de  violence  ;  telle  est  aussi  l'exception  de 
chose  jugée  ou  du  serment  décisoire  (*) ,  (eâd.  L.,  §  1)  :  car  ces  exceptioi 
élant  fondées  sur  ce  qui  a  été  décidé  par  la  sentence  ou  par  le  serment  déc 
soire  «  que  la  chose  n'était  pas  due»,  sont  des  exceptions  qui  tombent  sur 
chose,  et  qui  ne  sont  pas  fondées  sur  quelque  raison  qui  soit  personnelle  ; 
principal  débiteur  ;  cl  par  conséquent  ce  sont  des  exceptions,  non  in  perst 
nam,  mais  in  rem  ;  et  ces  dernières  exceptions  peuvent  être  opposées  par  I 
cautions,  aussi  bien  que  par  le  débiteur  principal  avec  qui  la  chose  a  été  jugé 
ou  à  qui  l'on  a  déféré  le  serment.  —  Née  obstat  régula  juris,  «  que  la  cho: 
jugée,  non  plus  que  le  serment  décisoire,  ne  peuvent  acquérir  le  droit  à  d< 
tiers  qui  n'ont  pas  été  parties;  L.2,  Cod.  Quib.res  jud.  nonnoc»;  (L.3,  §  I 


riticr  :  le  premier  n'est  à  ses  yeux 
ru'un  successeur  aux  biens,  il  n'est 
pas  tenu  indéfiniment  des  dettes,  mais 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  biens  auxquels  il  suc- 
cède. 

(')  V.  art.  2036,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  47,  note  2. 

(2)  F.  art.  1363,  3e  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1365  :  «  Le  serment  fait  ne 
«  forme  preuve  qu'au  profil  de  celui 
«  qui  l'a  déféré  ou  contre  lui,  et  au 
«  profil  de  ses  héritiers  et  ayants  cause 
«  ou  contre  eux. — Néanmoins  le  scr- 
»  ment  déféré  par  l'un  des  créanciers 


«  solidaires  au  débiteur  ne  libère  cek 
«  ci  que  pour  la  part  de  ce  créancie 
«  —  Le  serment  déféré  au  débite» 
«  principal  libère  également  les  cai 
«  lions; — Celui  déféré  à  l'un  des  délj 
«  teurs  solidaires  profite  aux  codéli 
«  teurs  ; — Et  celui  déféré  à  la  cautic 
«  profite  au  débiteur  principal. — Dai 
«  ces  deux  derniers  cas,  le  serment  f 
«  codébiteur  solidaire  ou  de  la  cautioi 
«  ne  profile  aux  autres  codébiteurs  t 
«  au  débiteur  principal  que  lorsqu'il 
«  été  déféré  sur  la  dette,  et  non  si 
<<  le  fait  de  la  solidarité  ou  du  caulioi 
«  nement.  » 
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ff.  de  Jurejur.  :  car  cette  règle  ne  doit  pas  s'entendre  de  ceux  dont  le  droit  est 
essentiellement  lié  avec  celui  de  la  personne  qui  a  été  partie  ;  tels  que  sont 
les  cautions  à  l'égard  du  principal  débiteur. 

Lorsqu'un  débiteur  principal,  par  une  transaction  avec  le  créancier  sur  la 
légitimité  de  la  dette,  est  convenu  de  la  payer,  mais  à  la  charge  qu'il  aurait 
terme  de  trois  ans;  l'exception  que  celte  convention  donne  contre  le  créan- 
cier, s'il  faisait  des  poursuites  avant  le  terme,  est  aussi  une  exception  in  rem; 
car  elle  est  fondée  sur  la  chose  même  :  elle  est  fondée  sur  le  doute  qu'il  y  avait 
de  la  légitimité  de  la  dette;  doute  sur  lequel  on  a  transigé.  Celle  exception 
peut ,  par  conséquent  être  opposée  par  les  fidéjusseurs  aussi  bien  que  par  le 
débiteur  principal,  quoiqu'ils  n'aient  pas  été  parties  en  la  transaction. 

De  là  naît  une  question  :  on  demande  si  le  débiteur,  par  une  nouvelle 
convention  avec  le  créancier,  peut,  au  préjudice  des  fidéjusseurs ,  per- 
mettre au  créancier  d'exiger  sa  créance  avant  le  terme  porlé  par  la  première 
convention  ? 

Paul,  en  la  loi  27,  §  2,  ff.  de  Pact.,  décide  formellement  qu'il  le  peut  (quoi- 
que quelques  interprètes,  pour  concilier  ce  tex*te  avec  la  loi  fin.  ff.  eod.  M., 
qui  décide  le  contraire ,  aient  donné  la  torlure  au  texte  pour  lui  faire  dire 
autre  chose).  La  raison  de  la  décision  de  Paul,  est  que  le  droit  qui  résulte  de 
la  première  convention ,  ayant  été  formé  par  le  concours  des  seules  volontés 
du  créancier  et  du  débiteur  sans  que  les  lidéjusseurs  y  soient  intervenus  ,  il 
peut  se  détruire  par  un  consentement  contraire;  cùm  quœque  eodem  modo 
dissolvantur  quo  colligata  sunl. 

Au  contraire,  Furius-Anthianus  décide  que  la  nouvelle  convention  ne  peut 
priver  les  fidéjusseurs  de  l'exception  qui  leur  a  été  acquise  par  la  première 
(L.  fin.  ff.  de  Pact.),  et  je  pense  qu'il  faut  s'en  tenir  à  cette  décision  :  la  raison 
alléguée  pour  celle  de  Paul  ne  peut  avoir  lieu  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  un  droit 
acquis  à  un  tiers. 

Quelques  interprètes  dont  j'ai  suivi  autrefois  l'opinion  pour  concilier  Fu- 
rius-Anthianus avec  Paul ,  disent  que  la  décision  de  Furius  n'a  lieu  que  dans 
le  cas  auquel  les  fidéjusseurs  ont  ratifié  et  accepté  la  première  convention  : 
mais  celle  conciliation  est  divinatoire.  Il  n'est  pas  dit  dans  celle  loi  que  les 
lidéjusseurs  avaient  accepté  la  première  convention  ;  on  ne  peut  pas  même 
le  supposer;  car,  en  le  supposant,  Furius  aurait  mis  en  question  ce  qui  n'au- 
rait pas  pu  faire  de  question  ('). 

Passons  maintenant  aux  exceptions  in  personam. 

Ces  exceptions,  qui  sont  fondées  sur  l'insolvabilité  ou  le  peu  de  solvabilité 


(l)  Mais  est-il  bien  sûr  que  Paul,  en 
la  loi  27,  §  2,  de  Pactis,  examine  l'ef- 
fet contre  le  fidejusseur,  du  second 
pacte  qu'aurait  fait  le  débiteur  princi- 
pal? 

Il  est  permis  d'en  douter  :  Pactus 
ne  pclcret,  posteà  convenit  ut  peterel, 
priùs  paclum  per  posleriùs  clidclur. 
C'est  le  débiteur  qui  a  fait  successive- 
ment les  deux  pactes  avec  le  créan- 
cier: le  premier  est  élidé  par  le  se- 
cond.Lé-Jurisconsulte  explique  ensuite 
par  quelle  voie  de  procédure  le  pre- 
mier pacte  sera  rendu  inefficace  :  puis 
il  termine  par  ces  mots  qui  occasion- 
nent toute  la  difficulté  :  Eddcm  ra- 
lionc  conlingit,  ne  fidejussoribu* priùs 


paclum  prosit.  On  pourrait  entendre 
cette  phrase  ainsi  :  par  la  même  raison, 
et  de  la  même  manière,  le  premier 
pacte  qu'aurait  fait  un  fidejusseur,  ne 
à  sepeleretur,  serait  rendu  inefficace 
par  un  second  pacte  que  ferait  le  même 
fidejusseur  ut  à  se  pelerelur.  Eàdcm 
ralionc,  c'esl-à-dirc,  qu'il  faudra  em- 
ployer la  même  procédure  (  ce  qui 
était  l'idée  principale  de  Paul  dans  ce 
passage)  non  quidem  ipso  jure  sed  ex- 
ccplionis  ope. 

Paul  aurait  simplement  établi  une 
comparaison  entre  deux  pactes,  en 
sens  contraires,  faits  par  le  débiteur, 
avec  deux  pactes  semblables,  mais  fails 
par  le  fidejusseur. 
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du  débiteur  principal ,  et  sur  le  privilège  personnel  qu'il  a  de  ne  pouvoir  êl 
contraint  sur  son  nécessaire  (l)  ,  ne  peuvent  être  opposées  par  les  caulior 
C'est  ce  que  nous  apprenons  de  loi  7,  if.  de  ExccpL,  qui  enseigne  que  l'e 
ceplion  accordée  à  un  débiteur,  qui  serait  ou  le  père,  ou  la  mère,  ou  le  ma 
ou  le  patron  ,  ou  l'associé  du  créancier,  pour  ne  pouvoir  être  contraint 
paiement  sur  son  nécessaire,  ne  peut  être  opposée  par  les  cautions. 

La  raison  est  évidente.  L'état  de  pauvreté  de  ce  débiteur  principal  ne 
libère  pas  de  son  obligation  ;  et  s'il  venait  par  la  suite  à  avoir  la  commodi 
de  payer,  il  pourrait  y  être  contraint.  En  attendant,  son  obligation  ne  lais 
pas  de  subsister  dans  tout  son  entier,  et  elle  sert  d'un  fondement  suffisant 
celle  de  ses  cautions.  Son  état  de  pauvreté  ne  la  détruit  pas;  elle  en  arrê 
seulement  l'exécution,  par  l'exception  qu'il  a  de  ne  pouvoir  être  contraint  ; 
paiement  sur  son  nécessaire  :  mais  celle  exception  étant  fondée  sur  sa  qu 
lité  de  père  ou  de  mari,  etc.,  qui  lui  est  personnelle,  ne  peut  être  opposée  p 
ses  cautions. 

H  en  est  de  même  de  l'exception  qui  résulte  de  la  cession  des  biens  :  lor 
que  le  débiteur  principal  a  fait  une  cession  de  ses  biens,  et  qu'ils  n'ont  p 
suffi  à  payer  ce  qu'il  devait,  il  n'est  pas  libéré  du  surplus  (L.  1,  Cod.  Qui  bo\ 
ccd.)t  et  son  obligation,  qui  subsiste  pour  le  surplus,  est  un  fondement  suffisai 
à  l'obligation  de  ses  cautions  pour  ce  surplus. 

Néanmoins,  lant  qu'il  n'a  pas  acquis  de  nouveaux  biens  au  delà  de  ce  qui  1 
est  nécessaire  pour  sa  subsistance  ,  il  peut  opposer  contre  les  poursuites  qi 
ferait  contre  lui  un  créancier,  une  (in  de  non-recevoir  résultant  de  la  cessic 
qu'il  a  faite  de  ses  biens  ;  L.  3,  Cod.  de  Bon.  aulhor.  jud.  possid.,-  L.  4,  ff.  i 
Cess.  bonor.  Il  est  évident  que  celte  fin  de  non-recevoir  est  fondée  sur  ur 
raison  de  faveur (J)  qui  est  personnelle  au  débiteur;  c'est  exceplio  in  -perse 
nam,  que  ses  cautions  ne  peuvent  opposer. 

Je  pense  qu'il  en  est  de  même  de  l'exception  qui  naît  d'un  contrat  d'atei 
moiement  auquel  un  créancier  aurait  été  obligé  d'accéder,  par  lequel  on  ac 
corde  au  débiteur  remise  d'une  partie  de  la  dette,  et  certains  termes  pour  1 
paiement  du  surplus. 

Je  crois  que  l'exception  que  donne  ce  contrat  au  débiteur  principal,  conli 
la  demande  qui  serait  donnée  contre  lui  avant  les  termes  accordés  par  led 
contrat,  ou  contre  la  demande  de  ce  qui  lui  a  élé  remis  par  ledit  contrat,  n 
doit  pas  passer  aux  fidéjusseurs  (3),  et  qu'ils  peuvent  être  pousuivis  inconti 
nent  pour  le  paiement  du  total  de  la  créance  :  car  il  est  évident  que  cette  es 
ceplion  est  une  exception  in  personam,  qui  n'est  accordée  au  débiteur  qu'e 
considération  de  son  élat  de  pauvreté  qui  lui  est  personnel. 

Les  remises  accordées  par  le  contrat  d'atermoiement  n'ayant  pas  été  accoi 
dées  animo  donandi,  mais  par  nécessité,  l'exception  qui  résulte  de  ce  contrai 
ainsi  que  la  précédente,  ne  donne  atteinte  qu'à  l'obligation  civile  :  l'obligatio 
naturelle,  pour  ce  qui  reste  à  payer,  subsiste  dans  toute  son  intégrité  (4),  c 
sert  d'un  fondement  suffisant  à  l'obligation  des  fidéjusseurs» 


(1)  Celte  exception  n'a  point  été  re- 
produite par  les  lois  nouvelles. 

(2)  Celle  faveur  ne  lui  est  plus  ac- 
cordée. 

(3)  V.  art  545,  C.  comm. 

Arl.  545  :  «  Nonobstant  le  concor- 
«  dat,  les  créanciers  conservent  leur 
«  action  pour  la  totalité  de  leur  créance 
«  contre  les  coobligés  du  failli.  » 

(')  V.  art.  604,  C.  comm. 

Art.  604  :  «  Le  failli  qui  aura  inté- 


«  gralement  acquitté,  en  principal,  ir 
«  térêts  et  frais,  toutes  les  sommes  pa 
«  lui  dues,  pourra  obtenir  sa  réhabili 
«  tation.  —  Il  ne  pourra  l'obtenir,  s'i 
«  est  l'associé  d'une  maison  de  corn 
«  merce  lombée  en  faillite,  qu'aprè 
«  avoir  justifié  que  toutes  les  dettes  d< 
«  la  société  ont  élé  intégralement  ac 
«  quittées  en  principal,  intérêts  et  frais 
«  lors  même  qu'un  concordat  particu 
«  lier  lui  aurait  été  consenti.  » 
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Celte  raison  sert  de  réponse  à  celle  qu'on  allègue  en  premier  lieu  pour 
l'opinion  contraire  ,  qui  consiste  à  dire  «  qu'il  est  de  l'essence  du  cautionne- 
ment que  le  fidéjusseur  ne  puisse  être  tenu  à  plus  que  n'est  tenu  le  débiteur 
principal». 

Quant  au  second  moyen  qu'on  allègue  pour  l'opinion  contraire,  qui  consiste 
a  dire  que  «  si  le  fidéjusseur  ne  profitait  pas  du  contrat  d'atermoiement ,  cl  pou- 
vait être  obligé  de  payer  le  total  de  la  dette,  il  arriverait  indirectement  que  le 
débiteur  principal  n'en  profiterait  pas  lui-même,  à  cause  du  recours  que  le 
fidéjusseur  qui  aurait  payé  le  Iota!,  aurait  contre  lui  »  : 

La  réponse  est  que  cela  n'arrivera  pas,  parce  que  le  fidéjusseur  qui  a  payé 
le  total,  est,  en  sa  qualité  de  créancier  de  cette  somme  pour  son  indemnité, 
obligé  ,  aussi  bien  que  les  autres  créanciers ,  d'accéder  au  contrat  d'atermoie- 
ment, et  de  faire  sur  celte  indemnité  au  débiteur  principal  les  remises  qui  sont 
portées  audit  contrat. 

Il  faul  néanmoins  convenir  que  l'opinion  contraire  est  autorisée  par  deux 
anciens  arrêts  cités  par  Dasnage  dont  l'un  est  du  Parlement  de  Paris,  et  l'autre 
du  Parlement  de  Normandie.  Ce  dernier  est  le  114e  de  ceux  rapportés  par 
MOhtbblon  :  mais  je  ne  pense  pas  que  la  décision  de  ces  arrêts  doive  être 
suivie  ,  pour  les  raisons  ci-dessus  rapportées.  Cette  décision  paraît  même  op- 
posée a  la  nature  du  cautionnement ,  qui  est  un  acte  auquel  lin  créancier  a 
recours  pour  sa  sùrelé,  contre  le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal. 
Or  que  deviendrait  cette  sûreté,  si  le  créancier  n'avait  pas  le  droit  d'exiger  de 
la  caution  ce  que  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  l'obligerait  de  remettre 
au  débiteur  principal? 

Notre  sentiment  est  conforme  à  l'article  13  des  arrêtés  de  M.  deLamoignon 
sur  ce  titre. 

Lorsqu'il  y  avait  eu  une  convention  enlre  un  créancier  et  le  débiteur  princi- 
pal, par  laquelle  le  créancier,  pour  gratifier  le  débiteur  principal,  était  convenu 
avec  lui  de  ne  lui  pas  demander  le  paiement  de  la  délie;  si  le  créancier,  par  la 
suite,  en  demandait  le  paiement  aux  cautions,  les  cautions  pouvaient ,  a  la  vé- 
rité ,  lui  opposer  l'exception  qui  résulte  de  la  convention  qu'il  avait  eue  avec  le 
débiteur  principal;  mais,  suivant  l'ancien  droit  romain,  les  eau  lions  n'avaient  ce 
droit  que  parce  que  la  demande  donnée  contre  les  cautions  réfléchissait  contre 
le  débiteur  principal ,  qui  était  obligé  de  les  en  acquitter,  actione  conlrariâ 
mandali,  aut  negoliorum  geslorum  :  c'est  pourquoi,  dans  le  cas  auquel  la  de- 
mande donnée  contre  les  cautions  n'eût  pas  dû  réfléchir  contre  le  débiteur 
principal ,  pulày  parce  que  ces  cautions  l'avaient  cautionné  donandi  animo  3 
avec  protestation  de  ne  rien  répéter  contre  le  débiteur  principal  de  ce  qu'ils 
seraient  obligés  de  payer  pour  lui,  les  cautions  ne  pouvaient  en  ce  cas,  sui- 
vant les  principes  de  l'ancien  droit,  opposer  l'exception  qui  naît  de  la  conven- 
tion intervenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur  principal  ;  parce  que  celle, 
convention  et  l'exception  qui  en  résulte  étant  fondées  sur  la  considération 
personnelle  que  le  créancier  a  eue  pour  le  débiteur  principal  qu'il  a  voulu 
gratifier ,  c'est  une  exception  in  personam ,  qui  n'appartient  point  aux  eau- 
lions. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  loi  32,  ff.  de  Pact,y  où  il  est  dit  :  Quod 
diclum  est,  si  cum  reo  paclum  sit  ut  non  petatur,  fidejussori  quoque  compe- 
(ère  exceplionem ,  propter  rei  personam  placuit,  ne  mandali  judicio  convc* 
nialur  :  igilur  si  mandali  aclio  nulla  sit,  forte  si  donandi  animo  fidejussc- 
ret,  dicendum  est  non  prodesse  exceplionem  fidejussori, 

Quand  même  la  caution  serait  une  caution  ordinaire,  qui  a  recours  contre 
le  débiteur  principal  pour  ce  qu'elle  est  obligée  de  payer  pour  lui ,  elle  ne 
pourrait,  selon  les  principes  du  droit  romain,  opposer  l'exception  qui  naît  de 
la  convention  intervenue  enlre  le  créancier  et  le  débiteur  principal ,  si  par 
celte  convention  le  créancier,  en  promenant  de  ne  pas  demander  le  paiement 
de  la  dette  au  débiteur  principal,  s'était  expressément  réservé  de  pouvoir  le 
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demander  à  la  caution  :  Débitons  convenlio  fidejussoribus  proficiet,  nisi  h 
aclum  est,  ut  duntaxat  à  reo  non  pelalur,  à  fidejussorc  pclalur  :  tune  cm 
fidrjussor  exceptione  non  ulelur  ;  L.  21,  §  5,  in  fin.  22,  ff.  eod.  tit. 

Cujas,  dans  son  commentaire  sur  ledit  paragraphe  5,  observe  fort  bien  qu'< 
cela  les  fidéjusseurs  différaient  de  ceux  qu'on  appelle  en  droit  mandatores  p 
cuniœcrcdcndœ;  car,  si,  a  \o\re  réquisition,  j'avais  prêté  à  quelqu'un  unesomri 
d'argent,  je  ne  pourrais  pas  par  la  suite,  en  convenant  avec  le  débiteur  q 
je  ne  lui  demanderais  pas  le  paiement  de  la  dette,  me  réserver  valablenie 
le  pouvoir  de  vous  le  demander. 

Il  nous  en  donne  cette  raison  de  différence  :  lorsqu'à  votre  réquisition,  j 
prêté  une  somme  d'argent  à  quelqu'un,  je  suis,  par  la  nature  du  contrat 
mandat  qui  est  intervenu  entre  nous,  obligé  de  vous  céder  l'action  qui  n; 
du  prêt  que  j'ai  fait  en  exécution  de  votre  mandat;  tout  mandataire  éla 
obligé,  actione  mandati  directe,  à  tenir  compte  au  mandant  de  tout  ce  qi 
a  acquis  en  exécutant  le  mandat  :  donc  lorsque  par  mon  fait  je  me  suis  n 
hors  d'état  de  pouvoir  remplir  mon  obligation  envers  vous,  et  de  pouvoir  vo 
céder  l'action  qui  naît  du  prêt  que  j'ai  fait  au  débiteur,  soit  en  convena 
avec  le  débiteur  de  ne  lui  rien  demander,  soit  en  laissant,  par  ma  faute,  do 
ner  congé  de  ma  demande  contre  ce  débiteur,  soit  de  quelque  autre  manié 
que  ce  soit,  je  ne  dois  plus  être  recevable  à  répéter  de  vous,  actione  mandt 
contraria,  la  somme  que  j'ai  prêtée  par  votre  ordre  à  ce  débiteur  (L.  95,  §  pé 
ff.  de  Solul.)  ;  car  c'est  un  principe  commun  à  tous  les  contrats  synallagm 
tiques ,  «  que  la  partie  qui  manque  à  son  obligation,  n'est  pas  recevable  à  d 
mander  à  l'autre  partie  l'accomplissement  de  la  sienne  >» . 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  fidéjusseurs. 

Un  créancier,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit  romain,  comme  l'o 
serve  Cujas,  ad  dict,  §  5,  ne  contracte  aucune  obligation  envers  les  fidéjusseï 
de  leur  conserver  ses  actions  contre  le  débiteur  principal,  contre  lequel 
en  ont  une  de  leur  chef.  C'est  par  une  pure  raison  d'équité  qu'il  n'en  peut  re 
ser  la  cession  à  la  caution,  lors  du  paiement  qu'elle  fait;  mais  il  n'est  tenu 
les  céder  que  telles  qu'il  les  a,  et  autant  qu'il  les  a  :  c'est  pourquoi  la  conve 
lion  qu'il  a  eue  avec  le  débiteur,  par  laquelle  il  a  rendu  inefficaces  ses  actio 
contre  lui,  ne  l'exclut  pas  de  pouvoir  demander  au  fidéjusseur  le  paiement 
la  dette. 

Tel  était  l'ancien  droit,  qui,  comme  l'observe  Cujas,  ad  dict.  §  5,  ne  p( 
guère  avoir  lieu  depuis  la  Novelle  de  Juslinien  :  Jure  novo,  dit  Cujas,  ha 
facile  procederc  potest  ;  car  Juslinien  ayant  par  sa  Novelle,  accordé  aux  fie 
jusscurs  l'exception  de  discussion,  beneficiumordints,  qui  consiste  dans  le  dr 
qu'il  leur  donne,  lorsqu'ils  sont  poursuivis  par  le  créancier,  de  le  renvoyé 
se  pourvoir  auparavant  contre  le  débiteur  principal ,  et  à  discuter  pour 
effet  ses  biens,  il  est  évident  que  le  créancier  ne  peut  plus  aujourd'hui, 
convenant  avec  le  débiteur  de  ne  lui  pas  demander  le  paiement  de  la  det 
se  réserver  le  pouvoir  de  le  demander  aux  fidéjusseurs;  car  il  ne  peut,  | 
son  fait,  les  priver  du  droit  et  de  l'exception  que  la  loi  leur  donne. 

Selon  les  principes  du  droit  français,  outre  cette  raison  tirée  de  la  N 
velle,  pour  qu'un  créancier  ne  puisse,  en  convenant  avec  le  débiteur  de 
pas  lui  demander  le  paiement  de  la  dette,  se  réserver  le  pouvoir  de  le  demî 
tlcr  aux  cautions,  il  y  en  a  une  autre  qui  n'est  pas  moins  décisive  ;  elle  se  l 
de  la  différence  des  principes  du  droit  romain,  et  des  nôtres  sur  les  simp 
pactes. 

Selon  les  principes  du  droit  romain,  il  n'y  avait  que  les  obligations  i 
avaient  été  formées  par  le  seul  consentement  des  parties,  qui  pouvaient 
détruire  par  un  consentement  contraire.  A  l'égard  de  toutes  les  autres,  lorsc 
le  créancier  voulait  en  faire  remise  au  débiteur,  il  ne  pouvait  le  faire  que  | 
la  formule  de  l'acccptilalion  ou  simple,  ou  Aquilienne.  Sans  cela  la  conventi 
qu'il  avait  eue  avec  le  débiteur  «  de  ne  point  exiger  de  lui  la  dette  » ,  n'était  qu' 
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simple  pacte,  qui  ne  pouvait  détruire  l'obligation  du  débiteur;  car  de  m«»me 
qu'un  simple  pacte  ne  peut  pas  produire  une  obligation  civile,  il  ne  peut 
pas  non  plus  la  détruire. 

Il  est  vrai  que  cette  convention  donnait  au  débiteur  une  exception  pour 
exclure  le  créancier  de  la  demande  qu'il  aurait  donnée  contre  lui,  et  contre 
la  foi  de  la  convention  ;  mais  le  débiteur  ne  tenait  cette  exception  que  de 
l'équité  prétorienne,  contre  la  rigueur  du  droit  :  l'obligation  qu'il  avait  con- 
tractée ne  laissait  pas  de  subsister  ipso  jure  en  sa  personne,  et  était  un  sul- 
lisant  fondement  pour  conserver  celle  des  fidéjusseurs  qui  y  avaient  accédé. 

Il  en  était  de  même  lorsque  le  créancier  était  convenu,  par  libéralité,  d'ac- 
corder un  certain  terme  à  son  débiteur,  qui  avait  d'abord  contracté  une  obli- 
gation pure  et  simple,  et  sans  aucun  terme. 

Cette  convention  n'était  qu'un  simple  pacte,  qui  ne  donnait  au  débiteur 
qu'une  exception  contre  la  demande  que  le  créancier,  contre  la  loi  de  la  con- 
vention, aurait  donnée  contre  lui  avant  le  terme;  mais  si,  par  la  convention, 
le  créancier  avait  déclaré  qu'il  n'entendait  accorder  le  terme  qu'au  débiteur, 
et  non  aux  cautions,  celle  convention,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit, 
ne  l'empêchait  pas  d'agir  contre  les  cautions  avant  le  terme  ;  et  celles-ci  ne 
pouvaient  pas  lui  opposer  le  principe  de  droit,  «  qu'il  est  de  la  nature  et  de 
l'essence  du  cautionnement  que  la  caution  ne  soit  pas  obligée  à  plus  que  le 
débiteur  principal,  et  qu'elle  ait  les  mêmes  ternies  de  paiement  »>;  car  la  con- 
vention par  laquelle  le  terme  a  été  accordé  au  débiteur,  n'étant  qu'un  simple 
pacte,  n'a  pu  donner  aiteinte  à  son  obligation,  ni  la  diminuer  :  elle  subsiste 
ipso  jure,  telle  qu'elle  a  été  contractée,  comme  obligation  pure  et  simple,  et 
sans  terme,  et  elle  laisse  subsister  de  même  celle  des  cautions. 

Si  le  débiteur  peut  jouir  du  terme  qui  lui  a  été  accordé  par  la  convention, 
ce  n'est  que  par  une  exception  qu'il  ne  tient  que  de  l'équité  prétorienne, 
contre  la  rigueur  du  droit,  et  qui  n'étant  fondée  que  sur  une  considération 
personnelle  pour  le  débiteur,  ne  passe  pas  à  ses  cautions. 

Ces  principes  du  droit  romain  sur  l'effet  des  simples  pactes,  ne  sont  point 
puisés  dans  le  droit  naturel,  et  ne  sont  fondés  que  sur  des  subtilités  très  oppo- 
sées à  l'esprit  et  à  la  simplicité  de  noue  droit  fiançais. 

Nous  ne  connaissons  point  la  solennité  de  l'accepiilation  :  toutes  les  con- 
ventions peuvent  produire  des  obligations  civiles,  les  éteindre  et  les  modifier. 
Lorsqu'un  créancier  a  convention  avec  le  débiteur  de  ne  point  exiger  de  lui 
la  dette,  cette  convention,  selon  la  simplicité  de  noire  droit  français,  libère 
de  plein  droit  le  débiteur;  c'est  pourquoi  le  créancier  ne  peut  pas  valable- 
ment se  réserver  d'en  pouvoir  demander  le  paiement  aux  cautions  ;  la  libéra- 
tion du  débiteur  entraîne  nécessairement  celle  des  camions. 

Pareillement  dans  noire  droit,  lorsque  depuis  le  contrat  un  créancier  ac- 
corde par  libéralité  un  certain  terme  de  paiement  à  son  débiteur,  il  ne  peut 
pas  valablement  exclure  de  ces  termes  les  cautions  ;  car  la  convention  ayant 
l'effet  de  modifier  de  plein  droit  l'obligation  du  débiteur,  et  d'une  obligation 
pure  et  simple  d'en  faire  une  obligation  avec  un  terme  de  paiment,  l'obliga- 
tion des  cautions  reçoit  nécessairement  la  même  modification,  et  a  le  même 
terme  de  paiement  qu'a  l'obligation  du  débiteur  principal  ,•  parce  qu'il  csl  de 
l'essence  du  cautionnement,  que  la  caution  ne  soit  pas  obligée  à  plus  que  le 
débiteur  principal  (»). 

Si,  dans  le  cas  d'un  contrat  d'atermoiement  fait  entre  les  créanciers  et  le 


(')  Toutefois  la  caution  n'est  point 
obligée  de  prolonger  ainsi  la  durée  de 
son  "cautionnement.  F.  art.  2039, 
C.  civ. 

Art.  2039  :  «  La  simple  prorogation 


•«  de  terme,  accordée  par  le  créancier 
«  au  débiteur  principal,  ne  décharge 
«  point  la  caution,  qui  peut,  en  ce 
«  cas,  poursuivre  le  débiteur  pour  le 
«  forcer  nu  paiement,  a 
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débiteur,  les  cautions  ne  jouissent  pas  deâ  remises  et  des  termes  accordés  a 
débiteur  par  le  contrat,  comme  nous  l'avons  décidé  ci-dessus,  c'est  que  1< 
remises  cl  les  termes  qui  sont  accordés  au  débiteur  par  ce  contrat,  ne  ton 
bent  que  sur  l'obligation  civile  ;  l'obligation  naturelle  demeure  dans  son  enlie 
en  conséquence  de  laquelle  le  débiteur  lui-même,  si  la  commodité  de  paye 
lui  survenait,  ne  pourrait,  dans  le  for  de  la  conscience,  jouir  des  remises  i 
des  termes  qui  lui  ont  été  accordés. 

Celte  obligation  naturelle  suffit,  comme  nous  l'avons  dit,  pour  servir  à 
fondement  à  celle  des  cautions  :  mais  lorsqu'un  créancier,  de  son  boit  gré 
par  libéralité ,  a  déchargé  son  débiteur,  ou  lui  a  accordé  terme,  le  débite! 
n'étant  plus  obligé,  ni  naturellement,  ni  civilement,  de  payer  la  somme  qi 
lui  a  été  remise;  n'étant  plus  obligé,  ni  naturellement,  ni  civilement,  d 
payer  avant  le  terme,  c'est  une  conséquence  que  les  cautions  ne  le  soient  p: 
non  plus  (*). 

388.  Lorsque  le  débiteur  principal  se  fait  restituer,  contre  son  obligatioi 
par  des  lettres  de  rescision,  la  rescision  de  son  obligation  entraîne-t-elle 
rescision  de  celle  des  cautions  ? 

Il  faut  faire  la  même  distinction  que  nous  avons  faite  à  l'égard  des  excer 
lions.  Si  la  restitution  est  fondée  sur  quelque  vice  réel  de  l'obligation,  comn 
sur  le  dol,  la  violence,  l'erreur,  la  lésion  énorme,  la  rescision  de  l'obligatk 
principale  entraîne  celle  des  fidéjusseurs.  Si,  au  contraire,  la  restitution  e 
fondée  sur  des  raisons  qui  soient  personnelles  au  débiteur  principal,  comn 
par  exemple,  sur  sa  minorité;  en  ce  cas,  la  rescision  qu'il  obtient  de  son  ob 
galion  n'entraîne  point  celle  des  fidéjusseurs  :  ce  débiteur  principal  n'acqnier 
par  la  restitution,  qu'une  défense  qui  lui  est  personnelle  conlre  son  debiteu 
laquelle,  nonobstant  la  rescision,  subsiste  en  quelque  façon  naturaliter,  et  e 
un  sujet  suffisant  auquel  l'obligation  des  fidéjusseurs  peut  accéder  :  c'est  « 
qui  est  décidé  par  la  loi  13,  ff.  de  Minorib.;  et  bien  nettement  par  la  loi 
Cod.  de  Fidcjuss.  min.  (2). 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  rescision  de  l'obligation  principale 
quoique  pour  seule  cause  de  minorité,  entraîne  celle  des  fidéjusseurs  ;  c'e 
lorsque  le  débiteur  principal  s'est  obligé  en  une  qualité  que  la  rescision 
détruite;  comme  s'il  s'était  obligé  en  qualité  d'héritier,  et  qu'il  se  fît  restilu 
contre  son  acceptation  de  succession  ;  car  le  débiteur  principal  n'étant  p 
obligé  de  son  chef,  mais  en  une  qualité  d'héritier  qu'il  n'a  plus,  et  qu'il  a  pe 
due  par  la  rescision  de  son  acceptation  de  succession,  il  n'est  plus  débile 
en  tout,  même  nalur aliter  ;  son  obligation,  attachée  à  cette  qualité  qui  e 
détruite,  ne  subsisle  plus  :  c'est  ce  qui  est  décidé  en  la  loi  89,  ff.  de  Acqui 
lœred. 

38$.  La  règle  que  nous  avons  établie,  «  que  l'extinclion  de  l'obligation  pri 
cipale  entraînait  celle  du  fidéjusseur  »,  souffre  une  espèce  d'excepiion  dans 
cas  auquel  la  chose  due  serait  périe  par  le  fait  ou  la  faute  du  fidéjusseur,  < 
depuis  qu'il  a  élé  constitué  en  demeure  :  en  ce  cas,  quoique  l'obligation  c 


(')  Notre  Code  applique  d'ailleurs 
aux  cautions  ce  que  Papinien  disait  à 
l'égard  des  mandalores  pecunias  cre- 
dendas ,(\ai\s  le  paragraphe  pénultième 
de  la  loi  95,  ff.  de  Solut.,  ci-dessus 
cité. 

En  effet ,  l'art.  2037  porte  :  «  La 
«  caution  est  déchargée  lorsque  la  sub 
«  rogation  aux  droits,  hypothèques  et 
«  privilèges  du  créancier,  ne  peut  plus, 


«  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opén 
«  en  faveur  de  la  caution.  »  F.  ci-de 
sus,  p.  137,  note  1. 

«  Si  credilor  à  debilore  culpâ  si 
«  causa  ceciderit:  prope  est  ut  aclio'i 
«  mandali  nihil  à  mandalore  conseq 
«  debeal;  cum  ipsius  vilio  acciderit  : 
«  mandaloripossit  aclionibus cedere 

(2)  V.  art.  2036,  C.  civ.,  ci-dessu 
p.  147,  note  2, 
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débiteur  principal,  qui  n'a  pas  élé  constitué  en  demeure,  soit  éteinte  par  l'ex- 
tinction de  la  chose  qui  en  faisait  l'objet,  le  fidéjusseur  demeure  obligé.  C'est 
ce  que  décide  la  loi  32,  §  5,  de  Usur.  Si  fidejussor  solus  moram  feceril,  reus 
non  lenelur,  sicutisi  S tic  hum  promis  sum  occident;  sed  ltilis  actio  Ml  hune 
(  fidejussorem  )  dabitur. 

Ce  qui  a  été  établi  contre  le  principe  de  droit,  qui  ne  permet  pas  que 
l'obligation  du  fidéjusseur  puisse  subsister  après  l'extinction  de  l'obligation 
principale  :  c'est  ce  que  nous  marque  le  Jurisconsulte,  en  nous  disant  qu'en  ce 
cas  l'action  qui  a  lieu  contre  le  fidéjusseur,  est  une  action  utile  {actio  ulilis); 
c'est-à-dire,  qui  est  donnée  contra  lenorem  juris,  ila  suadenle  utilitale  et 
œquilate,  par  forme  de  dommages  et  intérêts,  et  en  punition  de  la  faute  ou 
demeure  du  fidéjusseur. 

383.  Corollaire  VI.  —  De  ce  que  le  fidéjusseur,  suivant  notre  définition, 
est  celui  qui  s'oblige  pour  un  autre,  qui  accède  à  l'obligation  d'un  autre  ,  les 
jurisconsultes  romains  avaient  tiré  celle  conséquence,  que,  toutes  les  fois  que 
les  deux  qualités  de  débiteur  principal  et  de  fidéjusseur  de  ce  débiteur  se 
trouvaient  concourir  dans  une  même  personne,  ce  qui  arrive  lorsque  le  fidé- 
jusseur devient  héritier  du  débiteur  principal;  aut  vice  versa,  lorsque  le  dé- 
biteur principal  devient  héritier  du  fidéjusseur,  ou  lorsqu'un  tiers  devient  hé- 
ritier de  l'un  et  de  l'autre  ;  en  tous  ces  cas,  la  qualité  de  débiteur  principal  dé- 
truisait celle  de  fidéjusseur  ;  un  fidéjusseur  étant  essentiellement  celui  qui  est 
obligé  pour  un  autre,  et  ne  pouvant  être  le  fidéjusseur  de  soi-même  :  d'où  ils 
concluaient  que  ,  dans  tous  ces  cas  ,  l'obligation  du  cautionnement  était 
éteinte,  et  qu'il  ne  restait  plus  que  l'obligation  principale  ;  L.  93,  §,  2  et 
fin.  ff.  de  Solut.;  L.  5,  ff.  de  Fid.  ;  L.  2't,  Cod.  de  Fidej. 

De  là  ils  concluaient  que,  si  le  fidéjusseur  avait  lui-même  donné  un  fidéjus- 
seur qui  accédât  à  son  obligation,  en  tous  ces  cas,  l'obligation  de  ce  fidéjusseur 
du  fidéjusseur  était  éteinte  par  l'extinction  de  celle  du  fidéjusseur,  qui  était 
comme  une  obligation  principale  vis-à-vis  de  celle  de  ce  fidéjusseur  du  fidé- 
jusseur ;  L.  38  ;  §  Fin.  ff.  de  Solut. 

Selon  nos  usages,  on  n'a  pas  égard  a  celte  subtilité  ;  et  un  certificaleur  de 
caution,  qui  est  fidejussor  fidejussoris,  n'est  pas  déchargé  parce  que  le  fidé- 
jusseur qu'il  a  certifié  est  devenu  héritier  du  principal  débiteur  (l),  aut  vice 
versa.  Il  y  a  d'autant  plus  lieu  de  le  penser,  que  les  jurisconsultes  romains 
avaient  été  partagés  d'avis  sur  celte  question;  eûd.  L.  i'3,  §  fin. 

Au  surplus,  quand  même  on  déciderait,  suivant  le  droit  romain  ,  qu'il  se 
ferait,  dans  ce  cas,  confusion  de  l'obligation  du  fidéjusseur,  les  hypothèques 
données  par  ce  fidéjusseur  ne  laissent  pas  de  subsister;  car  les  hypothèques 
ne  s'éteignent  que  par  le  paiement;  et  celle  confusion,  qui,  selon  la  subtiilté, 
désoblige  le  fidéjusseur  en  sa  qualité  de  fidéjusseur,  n'équipolle  pas  à  un  paie- 
ment :  c'est  ce  qui  est  décidé  cdd.  L.  38,  §  fin. 

Lorsque  la  caution  devient  héritière  de  son  cofidéjusseur,  il  est  indubitable 
qu'il  ne  se  fait,  en  ce  cas,  aucune  confusion,  et  que  les  deux  obligations  subsis- 
tent, quoique  réunies  dans  une  même  personne  (L.  21,  §  1,  ff.  de  Fidej.); 
de  même  que  les  deux  obligations  subsistent,  lorsqu'un  débiteur  principal  suc- 
cède à  son  codébiteur  principal  ;  L.  5,  ff.  cod.  lit. 

384.  De  ce  qu'il  est  de  l'essence  de  l'obligation  des  fidéjusseurs  d'accéder 
à  l'obligation  d'un  débiteur  principal ,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'elle  soit 
éteinte  lorsque  le  débiteur  principal  est  mort  sans  avoir  laissé  d'héritiers.  La 


(»)  V.  art.  2035,  C.  civ. 

Art.  2035  :  «  La  confusion  qui  s'o- 
«  père  dans  ia  personne  du  débiteur 
«  principal  et  de  sa  caution,  lorsqu'ils 


«  deviennent  héritiers  l'un  de  l'autre, 
«  n'éteint  point  l'action  du  créancier 
«  contre  celui  qui  s'est  rendu  caution 
«  de  la  caution.  » 
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raison  de  douter  serait  qu'il  ne  reste  aucun  débiteur  principal  à  l'obligation 
duquel  le  fidéjusseur  puisse  paraître  accéder. 

La  raison  de  décider,  qui  peut  en  même  temps  servir  de  réponse  à  celle 
objection,  est  que  la  succession  de  ce  débiteur  principal,  quoique  vacante,  le 
représente ,  et  tient  lieu  de  sa  personne,  suivant  la  règle  :  Hœradilas  jacens 
personœ  defuncli  vicem  susiinel;  et  par  conséquent  il  reste  ,  au  moins  ftc- 
tionejuris,  un  débiteur  principal,  à  l'obligation  duquel  accède  celle  des  fidé- 
jusseurs. 

Vice  versa  ,  lorsque  le  créancier  envers  qui  le  cautionnement  a  été  subi  , 
meurt,  et  laisse  sa  succession  vacante,  celle  succession  le  représente  ,  et  est 
une  personne  fictive  envers  laquelle  le  cautionnement  continue  de  subsister. 

385.  Lorsque  le  cautionnement  a  été  subi  envers  un  créancier  dans  une 
ceriaine  qualité  qu'avait  le  créancier,  le  cautionnement  subsiste  envers  les 
personnes  à  qui  celte  qualité  a  passé. 

Par  exemple,  si  j'ai  caulionné  le  débiteur  d'une  succession  envers  l'héri- 
tier, en  sa  qualité  d'héritier,  cet  héritier  ayant  depuis  restitué  la  succession  à 
un  héritier  hdéicommissaire  en  la  personne  de  qui  la  qualité  d'héritier  et  tous 
les  droits  héréditaires  ont  passé  ,  le  cautionnement  subsiste  envers  l'héritier 
hdéicommissaire  ;  L.  21,  If.  de  Fid. 

SECT.  II.  —  Division  des  fidéjusseurs  ou  cautions. 

38G.  Nous  avons,  dans  notre  droil  français,  trois  différentes  espèces  de 
cautions  ou  fidéjusseurs  ;  les  cautions  purement  conventionnelles,  les  légales 
et  les  judiciaires» 

Les  conventionnelles  sont  celles  qui  interviennent  par  la  convention  des 
parties  dans  les  différents  contrais  ;  comme  dans  les  contrats  de  prêt ,  de 
vente,  de  louage,  et  autres  semblables. 

Par  exemple  ,  une  personne  emprunte  de  l'argent,  et  donne  une  caution 
qui  s'oblige  envers  le  prêteur  à  la  restitution  de  la  chose  prêtée  ;  ou  bien  elle 
achèle  une  chose,  ou  la  prend  à  loyer,  et  donne  une  caution  qui  s'oblige  avec 
elle  au  paiement  du  prix  ou  de  la  ferme  :  telles  cautions  sont  cautions  conven- 
tionnelles :  ce  n'est  ni  la  loi  ni  le  juge  qui  ordonne  ces  cautions  ;  c'est  la  seule 
convention  des  parties  qui  les  fait  intervenir,  parce  que  l'emprunteur,  l'ache- 
teur, le  preneur  sont  convenus  avec  le  prêteur,  le  vendeur,  le  bailleur,  de 
donner  caution. 

Les  cautions  légales  sont  celles  que  la  loi  ordonne  de  donner,  telles  que 
celles  qu'un  donataire  mutuel  ou  autre  usufruitier  est  tenu  de  donner  pour 
jouir  des  biens  dont  on  lui  a  donné  ou  légué  l'usufruit,  etc. 

Les  cautions  judiciaires  sont  celles  qui  sont  ordonnées  par  le  juge  ;  comme 
lorsque  le  juge  ordonne  qu'une  personne  louchera  par  provision  une  somme  , 
en  donnant  caution  de  la  rapporter,  s'il  est  dit  que  faire  se  doive  (*). 


(*)  Notre  Code  reconnaît  également 
ces  trois  espèces  de  cautionnement. 
Cependant,  on  ne  voit  pas  très  dis- 
tinctement, comment  on  discernera  la 
caulion  judiciaire  de  la  camion  légale, 
car,  dans  les  cas  mêmes  où  le  juge  or- 
donne qu'une  caution  sera  fournie,  la 
loi  le  veut  ainsi,  le  principe  de  l'obli- 


gation de  ce  cautionnement  est  dans  la 
loi,  le  juge  en  fait  l'application  :  toute 
caution  légale  devient-elle  judiciaire, 
par  cela  seul  que  le  juge  a  prononcé 
qu'elle  doit  être  donnée  Pou  faudrait-il 
qu'il  y  ait  eu  contestation  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  cautionnement  de- 
vait ou  non  avoir  lieu  ? 
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SECT.  III.  •—  Des  qualités  que  doivent  avoir  les  cautions. 

§  Ier.  Des  qualités  que  doit  avoir  une  personne  pour  contracter  un  caution- 
nement valablement. 

3£9.  Il  faut,  avant  toutes  choses ,  que  la  caution  soit  capable  de  contrac- 
ter, et  de  s'obliger  comme  caution  (1). 

Tous  ceux  qui  sont  incapables  de  contracter,  tels  que  sont  les  fous,  les  in- 
terdits ,  les  pupilles ,  les  femmes  mariées ,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  autorisées  , 
les  religieux  (2),  ne  peuvent  être  cautions. 

388.  Par  le  droit  romain,  les  femmes  ne  pouvaient  s'obliger  comme  cau- 
tions pour  les  affaires  des  autres;  le  sénatus-consulte  Velléien  infirmait  leur 
obligation. 

Justinien,  par  sa  Novelle  134,  cap.  8,  avait  permis  aux  femmes,  en  s'obli- 
geant,  de  renoncer  à  l'exception  que  leur  donnait  ce  sénatus-consulte. 

Ce  droit  a  été  autrefois  suivi  en  France  :  mais  comme  la  clause  de  renon- 
ciation au  sénatus-consulte  Velléien ,  qui  était  devenue  de  style  dans  les  actes 
îles  notaires ,  en  rendait  l'effet  inutile,  et  qu'il  n'en  pouvait  résulter  que  des 
procès,  il  a  plu  au  roi  Henri  IV  d'abroger  entièrement,  par  son  édit  de  1606, 
le  droit  du  sénatus-consulte  Velléien  ;  et,  en  conséquence,  il  n'a  plus  lieu  dans 
tout  le  ressort  du  Parlement  de  Paris,  où  cet  édit  a  été  enregistré. 

En  Normandie,  où  il  ne  l'a  point  été,  le  droit  du  Velléien  y  est  observé  dans 
toute  sa  rigueur  ;  et  la  Novelle  qui  permettait  aux  femmes  d'y  renoncer,  n'y 
est  pas  suivie. 

Dans  cette  diversité  de  jurisprudence  (J) ,  on  doit  suivre  la  loi  du  lieu  du 
domicile  qu'avait  la  femme  lorsqu'elle  a  contracté  le  cautionnement  ;  car  les 
lois  qui  règlent  les  obligations  des  personnes,  telle  qu'est  le  Velléien ,  qui  ne 
permet  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui,  sont  des  statuts  personnels, 
<|ui  exercent  leur  empire  sur  toutes  les  personnes  qui  y  sont  soumises  par  le 
domicile  qu'elles  ont  dans  leur  territoire,  en  quelque  lieu  que  soient  situés  les 
biens  de  ces  personnes,  et  en  quelque  lieu  qu'elles  contractent.  C'est  pour- 
quoi ,  si  une  femme  domicilée  en  Normandie  ,  se  rendait  caution  pour  quel- 
qu'un ;  quoique  l'acte  du  cautionnement  fût  passé  à  Paris ,  où  le  Velléien  est 
abrogé,  le  cautionnement  serait  nul. 

Mais  quoiqu'une  femme  ait  été  mariée  en  Normandie ,  si  son  mari  a  trans- 
féré son  domicile  à  Paris,  cette  femme  ayant  cessé  ,  par  celte  translation  de 
domicile  ,  d'être  soumise  aux  lois  de  Normandie  ,  les  cautionnements  qu'elle 
contractera  depuis  cette  translation  de  domicile,  seront  valables. 

L'obligation  personnelle  qu'une  Normand?  a  contractée  en  se  rendant  eau- 
lion  ,  étant  nulle  ,  c'est  une  conséquence  que  l'hypothèque  de  ses  biens  sous 


0)  V.  art. 2018, 2019  et  2040,  C.  civ. 
V.  ce  dernier  ci  dessus,  p.  198,  note  3. 

Art.  2018  :  «  Le  débiteur  obligé  à 
«  fournir  une  caution  doit  en  présenter 
«  une  qui  ait  la  capacité  de  contracter, 
<•■  qui  ait  un  bien  suffisant  pour  répon- 
«  dre  de  l'objet  de  l'obligation,  et  dont 
«  le  domicile  soit  dans  le  ressort  de  la 
«  Cour  royale  où  elle  doit  être  don- 
«  née.  » 

Art.  2019  :  «  La  solvabilité  d'une 
«  caution  ne  s'estime  qu'eu  égard  à 
«  ses  propriétés  foncières,  excepté  en 
tom.  ir. 


«  matière  de  commerce,  ou  lorsque  la 
«  dette  est  modique.  —  On  n'a  point 
«  égard  aux  immeubles  litigieux,  ou 
«  dont  la  dicussion  deviendrait  trop 
«  difficile  par  l'éloignement  de  leur 
«  situation.  » 

(')  Nos  lois  nouvelles  ne  reconnais- 
sent point  cette  incapacité. 

(:)  Aujourd'hui,  danstoute  la  France, 
la  femme  majeure  non  mariée,  et  la 
femme  mariée  dûment  autorisée  , 
peuvent  se  porter  caution  des  obliga- 
tions d'aulrui. 

u 
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laquelle  elle  s'est  obligée  ,  soit  pareillement  nulle ,  quoiqu'ils  soient  situés  à 
Paris  ;  l'hypothèque  ne  peut  subsister  sans  l'obligation  personnelle  dont  elle 
est  l'accessoire. 

Vice  versa,  si  une  Parisienne  s'est  rendue  caution  par  un  acte  devant  no- 
taires ,  ses  biens  ,  quoique  situés  en  Normandie  ,  seront  hypothéqués  ;  cette 
hypothèque  étant  une  suite  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée  par  un  acte 
authentique. 

On  fera  peut-être  celle  objection  :  On  convient,  dira-t-on  ,  que  le  Velléicn 
est  un  statut  personnel  quant  à  sa  première  partie,  par  laquelle  il  défend  aux 
femmes  d'obliger  leurs  personnes  pour  autrui  ;  mais  il  a  une  seconde  partie 
par  laquelle  il  leur  défend  aussi  d'obliger  leurs  biens  pour  la  deltc  d'aulrui. 

Le  Velléien  ayant  pour  objet  de  celte  seconde  parlie  ,  des  choses  ,  il  est , 
quant  à  celte  seconde  partie,  un  statut  réel  ;  et,  suivant  la  nature  des  statuts 
réels ,  il  exerce  son  empire  sur  toutes  les  choses  situées  dans  le  territoire  où 
il  est  en  vigueur,  à  quelques  personnes  que  ces  choses  appartiennent  :  donc 
il  annuité  l'obligation  qu'une  femme,  quoique  personne  non  soumise  per- 
sonnellement à  son  empire,  fait  de  ses  biens  situés  en  Normandie  ,  pour  la 
dette  d'autrui. 

Ma  réponse  est  que  cet  argument  prouve  seulement  que,  si  une  Parisienne, 
sans  se  rendre  caution  et  sans  s'obliger  personnellement,  obligeait  ses  biens 
situés  en  Normandie ,  pour  la  dette  d'autrui ,  celte  obligation  serait  nulle  ; 
parce  que  le  Velléïen  ,  observé  en  Normandie  ,  qui  a  empire  sur  les  choses 
qui  y  sont  situées  ,  en  empêche  l'obligation  pour  la  dette  d'autrui  :  mais 
lorsque  l'obligation  desdits  biens  n'est  qu'une  suite  de  l'obligation  personnelle 
qu'une  Parisienne  a  contractée  par  un  acte  devant  notaire  ,  la  loi  de  Nor- 
mandie ne  peut  l'infirmer  ;  car  cette  loi  n'ayant  aucun  empire  sur  l'obliga- 
tion personnelle  d'une  Parisienne  ,  n'en  peut  avoir  sur  ce  qui  n'en  est  que 
^'accessoire. 

Le  Velléien  n'étant  statut  personnel  que  quant  à  la  première  partie ,  et 
étant  statut  réel  quant  à  la  seconde  partie  ,  il  s'ensuit  qu'une  femme  nor- 
mande peut;,  en  ne  se  rendant  pas  caution,  et  en  ne  contractant  aucune  obli- 
gation personnelle  ,  obliger  à  la  dette  d'autrui  les  biens  qu'elle  a  ,  qui  sont 
situés  hors  de  la  Normandie  ,  dans  une  province  où  le  Velléien  est  abrogé  ; 
car  les  statuts  réels  n'exercent  leur  empire  que  sur  les  choses  situées  dans 
leur  territoire  (1). 

3&9.  Les  mineurs ,  quoique  émancipés ,  ne  s'obligent  pas  valablement 
comme  cautions  pour  les  affaires  des  autres;  car  l'émancipation  ne  leur 
donne  que  le  pouvoir  d'administrer  leurs  biens;  et  il  est  évident  que  le  cau- 
tionnement pour  les  affaires  d'autrui ,  ne  fait  pas  partie  de  cette  adminis- 
tration. 

Cela  a  lieu ,  même  a  l'égard  d'un  mineur  marchand  qui  cautionnerait  un 
autre  marchand  pour  une  affaire  de  commerce  à  laquelle  il  n'aurait  aucun  in- 
térêt :  car  sa  qualité  de  marchand  ne  lui  donne  le  pouvoir  de  contracter  sans 
espérance  de  restitution,  que  pour  les  affaires  de  son  commerce  :  or  une  affaire 
d'un  autre  marchand,  à  laquelle  il  n'a  aucun  intérêt,  n'est  pas  une  affaire  de 
son  commerce  ;  Basnage  ,  Traité  des  Hypoth.,  part.  2,  chap.  2;  Despeisses  , 
Traité  des  Cautions  >  sect.  1. 

Par  la  même  raison  ,  un  mineur  qui ,  par  dispense  du  prince  ,  exerce  une 
charge  publique,  n'en  est  pas  moins  restituable  contre  un  cautionnement  qu'il 
aurait  contracté  ;  car  la  dispense  du  prince  ne  le  fait  réputer  majeur  que  pour 
ce  qui  concerne  la  charge  publique  qui  lui  permet  de  posséder  :  d'où  il  suit 
qu'il  n'y  a  que  les  engagements  relatifs  à  l'administration  de  cette  charge , 

■  i       -■  ■ '  ■-  '•" *  ■-—n      ...     ■■     il--....  . ,  ,    ^m^B^npuBOww 

f  )  Toute  celte  discussion  est  aujourd'hui  sans  application.  * 
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qu'il  puisse  contracter  sans  espérance  de  restitution.  Ces  principes  sont  cer- 
tains, malgré  un  arrêt  contraire  cité  par  Despeisses,  ibid. 

Il  y  a  des  cas  extrêmement  favorables,  dans  lesquels  le  cautionnement  d'ur 
mineur  peut  être  valable. 

Par  exemple  ,  on  a  jugé  un  mineur  non  restituable  contre  son  cautionne- 
ment, pour  tirer  son  père  de  prison. 

Le  cautionnement  d'un  mineur  fait  pour  cette  cause  doit  surtout  être  con- 
firmé, lorsque  le  père  n'avait  pas  la  voie  de  la  cession  de  biens  pour  sortir  de 
prison,  et  lorsque  ce  cautionnement  ne  causait  pas  un  dommage  et  un  déran- 
gement trop  notable  dans  la  fortune  du  fils. 

Mais  si  le  père  avait  la  voie  de  la  cession  de  biens,  on  doit  subvenir  au  fils 
mineur  qui  a  eu  la  facilité  de  subir,  en  faveur  de  son  père  ,  un  cautionnement 
considérable  qui  n'était  pas  nécessaire. 

On  peut  aussi  entrer  en  considération  de  l'âge  du  mineur.  Celui  qui  était 
dans  un  âge  qui  approchait  de  la  majorité,  doit  être  plus  difficilement  restitué 
contre  son  cautionnement  fait  pour  cette  cause,  que  celui  qui  était  dans  un  âge 
moins  avancé. 

Basnage  prétend  que,  pour  que  le  cautionnement  d'un  mineur  fût  dans  ce 
cas  non  sujet  à  la  rescision  ,  il  faut  que  le  mineur  eût ,  lorsqu'il  l'a  subi ,  au 
moins  l'âge  de  dix-huit  ans,  qui  est  l'âge  de  la  puberté  complète,  et  celui  au- 
quel, par  la  Novelle  115,  cap.  3,  §  13,  les  enfants  étaient  obligés,  sous  peine 
d'cxliérédalion  ,  de  racheter  leurs  pères  captifs  :  il  cite  un  arrêt  qui  annulle 
un  cautionnement  fait  pour  cette  cause  ,  par  un  mineur  de  seize  ans. 

Dans  tous  ces  cas,  on  a  beaucoup  d'égard  aux  différentes  circonstances  ;  et 
de  là  naît  la  variété  des  arrêts  rapportés  par  Brodeau  sur  Louet  (*),  lettre  A, 
ch.  9. 

§  II.  Des  qualités  requises  pour  qu'une  personne  soit  reçue  à  être  caution. 

390.  Lorsqu'un  débiteur  est  obligé  ,  soit  par  la  loi ,  soit  par  le  juge  ,  soit 
par  la  simple  convention,  de  donner  à  son  créancier  une  caution  ;  pour  que 
la  caution  qu'il  présente  soit  recevable  ,  il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  celte  pre- 
mière qualité  qui  est  requise  avant  toutes  choses ,  et  qui  consiste  à  être  ca- 
pable de  s'obliger  comme  caution  :  il  faut ,  outre  cela  :  1°  que  celte  caution 
soit  solvable,  et  ait  un  bien  suffisant  pour  répondre  de  l'obligation  à  laquelle 
elle  accède  (»). 

Lorsque  le  créancier  à  qui  la  caution  est  présentée ,  conteste  sa  solvabilité , 
la  caution  doit  en  justifier  par  le  rapport  des  titres  des  biens  immeubles  qu'elle 
possède;  sinon  la  caution  doit  être  rejeiée. 

Pour  juger  de  la  solvabilité  d'une  caution  ,  et  si  les  biens  sont  suffisants 
pour  répondre  de  la  dette,  on  n'a  pas  ordinairement  égard  à  ses  biens  meu- 
bles, attendu  que  ces  biens  s'aliènent  facilement ,  et  qu'ils  n'ont  pas  de  suite 
par  hypothèque  ;  néanmoins  lorsque  la  dette  est  modique  ,  et  qu'elle  ne  doit 
pas  durer  longtemps,  on  admet  pour  cautions  des  marchands  qui  ont  un  com- 
merce bien  établi ,  quoique  leur  fortune  ne  consiste  qu'en  biens  meubles  ,* 
Basnage,  ibid. 

On  n'a  pas  d'égard  non  plus  aux  biens  immeubles  qui  sont  litigieux  ,  ni  à 
ceux  qui  sont  situés  dans  un  pays  trop  éloigné ,  la  discussion  en  étant  trop 
difficile  ;  Basnage,  ibid. 

2°  La  caution  doit  être  domiciliée  sur  le  lieu  où  elle  doit  être  donnée,  c'est- 
à-dire  dans  l'étendue  du  bailliage,  afin  que  la  discussion  n'en  soit  pas  trop  dif- 
ficile :  Fidejussor  locuplcs  videlur  non  tanlùm  ex  facultalibus,  sed  ex  con- 
veniendi  facililate;  L.  2,  ff.  Qui  salisd. 


(*)  Quelque  favorable  que  soit  le  cau- 
tionnement dans  ce  cas,  aucune  loi 
n'autorise  les  tribunaux  à  le  maintenir. 


(«)  Voyez  article  2018  et  2019  du 
Code  civil,  ci -dessus,  page  209, 
note  1. 
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On  est  néanmoins,  à  cet  égard,  plus  indulgent  envers  ceux  qui  sont  oh! 
par  la  loi  ou  par  le  ju<;e  à  donner  caution,  qu'envers  ceui  qui  s'y  sont  soumis 
volontairement  :  ceux-ci  ne  doivent  pas  être  reçus  à  alléguer  qu'ils  n'eu  peu- 
vent trouver  sur  le  lieu,  s'étant  soumis  volontairement  à  en  donner;  titri  im- 
putare  debent  :  on  doit  facilement  admettre  les  autres  à  donner  pour  eau- 
lions  des  personnes  de  leur  pays,  lorsqu'ils  n'en  peuvent  donner  dans  le  lieu 
où  la  caution  doit  être  donnée;  Basnage,  Despeisses. 

3°  Par  la  même  raison,  si  l'on  présentait  pour  caution  une  personne  puis- 
sante, le  créancier  pourrait  la  rejeter.  On  pourrait  aussi  rejeter  une  personne 
qui,  par  son  droit  de  commillimus ,  pourrait  traduire  le  créancier  dans  une 
autre  juridiction  (*),  ou  un  militaire  qui  serait  dans  le  cas  d'obtenir  des  lettres 
d'Etat  (a).  Voy.  Basnage,  Traité  des  Hypothèques,  p.  2,  eh.  2. 

C'est  encore  une  qualité  requise  dans  les  personnes,  qu'on  présente  pour 
cautions  judiciaires,  qu'elles  soient  sujettes  à  la  contrainte  par  corps  (3.  C'est 
pourquoi  on  peut  rejeter  pour  cautions  judiciaires  les  femmes,  les  ecclésias- 
tiques qui  sont  dans  les  ordres  sacrés,  et  les  septuagénaires,  parce  que  ces 
personnes  ne  sont  pas  sujettes  à  cette  contrainte. 

Sur  la  forme  de  la  réception  des  cautions  (*),  Voy.  l'ordonnance  de  1667, 
tit.  28. 

§  III.  Des  cas  auxquels  un  débiteur  est  tenu  de  donner  une  nouvelle  caution 
à  la  place  de  celle  qui  a  été  reçue. 

3©f .  Si  la  caution  avait  les  qualités  lorsqu'elle  a  été  reçue,  mais  qu'elle 
ait  cessé  depuis  de  les  avoir  ;  pulà,  si  de  solvable  qu'elle  était  elle  est  deve- 
nue insolvable,  le  débiteur  sera-t-il  obligé  d'en  donner  une  autre  ? 

Il  faut  distinguer  :  il  y  sera  obligé,  si  c'est  une  caution  légale  ou  judiciaire  (5): 
Si  calamitas  insignis  fidejussoribus,  vel  magna  inopia  accidit,  ex  integro 
satisdandum  erit;  L.  10,  §  1,  qui  salisd.  cog.;  L.  4,  ff.  de  Stipul.  prœt. 

Si  c'est  une  caution  conventionnelle,  il  faut  distinguer.  Si  je  me  suis  obligé 
à  donner  une  caution  indéterminément,  et  qu'en  exécution  de  cette  obliga- 
tion j'en  aie  donné  une  qui  depuis  est  devenue  insolvable,  il  faudra  que  j'en 
donne  une  autre  :  mais  si  j'ai  contracté  d'abord  sous  la  caution  d'un  tel,  ou 
que  je  me  sois  obligé  à  donner  un  tel  pour  caution,  et  qu'il  devienne  ensuite 
insolvable,  je  ne  puis  être  obligé  à  en  donner  une  autre,  parce  que  je  n'ai 
promis  de  donner  pour  caution  que  celui  que  j'ai  donné  (6). 

119%.  Il  nous  reste  la  question  de  savoir  si  celui  qui  est  tenu  de  donner 
une  caution,  peut  être  admis  à  donner  à  la  place  des  gages  suffisants  pour  ré- 
pondre de  la  dette  ? 

Pour  la  négative,  on  allègue  cette  maxime  de  droit,  Âliud  pro  alio  invito 
creditori  solvi  non  potest;  maxime  qui  a  lieu  quand  même  la  chose  qu'on  of- 
frirait serait  meilleure  :  d'où  il  paraît  suivre  que  le  créancier  à  qui  l'on  doit 


(*)  Tous  ces  privilèges  sont  aujour- 
d'hui abolis. 

(*)  Il  n'y  a  plus  de  lettres  d'Etat  ; 
mais  on  comprend  qu'un  militaire  est 
plus  difficile  à  poursuivre  judiciaire- 
ment qu'un  autre  citoyen. 

(3)  V.  art.  2040  et  2066,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  198,  note  3,  et  note  5. 
Quant  aux  ecclésiastiques ,  ils  sont 
comme  les  autres  citoyens  soumis  à  la 
contrainte  par  corps. 

(4)  V.  art.  517  et  suiv.,  C.  proc. 


(5)  V.  art.  2020,  1er  alinéa,  C.  civ. 
Art.  2020  :  «  Lorsque  la  caution  re- 

«  çue  par  le  créancier,  volontaire- 
«  ment  ou  en  justice,  est  ensuite  de- 
«  venue  insolvable  ,  il  doit  en  être 
«  donné  une  autre.— Cette  règle  reçoit 
«  exception  dans  le  cas  seulement  où 
«  la  caution  n'a  été  donnée  qu'en  vertu 
«  d'une  convention  par  laquelle  le 
«  créancier  a  exigé  une  telle  personne 
«  pour  caution.  » 

(6)  V.  art.  2020,  2e  alinéa,  C.  civ. 
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une  caution,  n'est  pas  obligé  de  recevoir  des  gages  à  la  place.  Nonobstant  ces 
raisons,  on  doit  être  facile  à  permettre  à  celui  qui  doit  une  caution,  de  donner 
des  gages  à  la  place,  lorsqu'il  ne  peut  donner  de  caution;  parce  que  celui  à 
qui  la  caution  est  due,  n'ayant  d'autre  intérêt  que  de  se  procurer  une  sûreté, 
et  en  trouvant  dans  des  gages  autant,  et  même  plus  {cùm  plus  cautionis  sitin 
re quàm  in  personâ,  et  lulius  sit  pignori  incumberCy  quàm  inpersonam  agere), 
'  ce  serait  de  sa  part  une  pure  mauvaise  humeur  de  refuser  les  gages  à  la  place 
de  la  caution,  si  ce  qu'on  lui  offre  pour  gages  peut  se  garder  sans  aucun  em- 
barras, sans  aucun  péril  (')  \  Basnagc,  ibid. 

SECT.  IV.  —  Pour  qui,  envers  qui,  pour  quelle  obligation,  et  comment 

LE  CAUTIONNEMENT   PEUT-IL  ÊTRE   FAIT. 

§  Ier.  Pour  qui,  cl  envers  qui. 

393.  On  peut  se  rendre  caution  pour  quelque  débiteur  que  ce  soit,  même 
pour  une  succession  vacante,  cùm  personœ  vicem  susthieal-,  (L.  22,  ff.  de 
Fidej.)  et  pareillement  envers  quelque  créancier  que  ce  soit  de  celui  pour  qui 
on  s'oblige.  On  peut  se  rendre  pareillement  caution  même  pour  les  impu- 
bères, les  fous,  les  interdits,  pour  les  causes  pour  lesquelles  ces  personnes  peu- 
vent être,  sans  aucun  fait  de  leur  part,  valablement  obligées. 

Par  exemple,  si  j'ai  utilement  géré  les  affaires  d'un  impubère  ou  d'un  in- 
terdit, cet  impubère  ou  cet  interdit  étant  en  ce  cas  obligé  envers  moi,  ex  quasi 
contraclu,  à  me  rendre  les  sommes  que  j'ai  déboursées  pour  ses  affaires,  et 
qui  ont  tourné  à  son  profit,  on  peut,  quant  auxdites  sommes,  se  rendre  cau- 
tion envers  moi  pour  lui. 

C'est  en  ce  sens  que  Cujas  enseigne  qu'on  doit  entendre  la  loi  25,  ff.  de  Fi- 
dejussor.  qui  dit  :  Si  quis  pro  pupillo  sine  tuloris  auctoritate  obligalo,  pro~ 
dtgove,  vel  furioso  fidejusserily  magis  esse  ut  ei  non  subvenialur. 

Cette  explication  fuit  disparaître  la  contrariété  que  Basnage  trouve  entre  cette 
loi  et  la  loi  6,  ff.  deVerb.  oblig.  qui  dit  :  Is  qui  bonis  interdictum  est...  nonpo- 
leslpromillcndo  obligari,  et  ideo  nec  fidejussor  pro  eo  inlervenire  potest  :  car, 
au  lieu  que,  dans  l'espèce  précédente,  l'interdit  doit  être  supposé  valablement 
obligé,  au  contraire,  dans  celle-ci,  l'interdit  n'est  pas  obligé,  étant  incapable 
de  contracter  :  d'où  il  suit  que  sa  caution  ne  l'est  pas,  ne  pouvant  pas  y  avoir 
de  cautionnement  sans  une  obligation  principale  (*)  ;  suprà,  n°  366. 

Gaïus  établit  clairement  notre  distinction  en  la  loi  70,  §  4,  ff.  de  Fidejuss. 
Si  à  furioso,  dit-il,  slipulatus  fueris,  nonposse  te  fidejussor cm  accipere  cerlum 
est....  Quùd  si  pro  furioso  jure  obligalo  fidejussorem  acceperis,  tenelur  fide- 
jussor. 

Il  est  évident  qu'on  ne  peut  se  rendre  caution  pour  soi-même  (L.  21,  §  2, 
ff.  eod.  lit.)  ni  envers  soi-même. 

394.  On  ne  peut  se  rendre  caution  qu'envers  le  créancier  de  celui  qu'on 
cautionne  :  le  cautionnement  qu'on  contracterait  envers  celui  qui  n'est  pas  son 
créancier,  mais  qui  a  seulement  pouvoir  de  recevoir  la  dette,  ne  serait  pas 
valable  (3)  ;  L.  "23,  ff.  eod  lit. 


(1)  V.  art.  2011,  C.  civ. 

Art.  2041  :  «  Celui  qui  ne  peut  pas 
«  trouver  une  caution,  est  reçu  à  dun- 
«  ner  à  sa  place  un  gage  en  nantisse- 
«  ment  suffisant.  » 

(2)  V.  art.  2012,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  70,  note  3. 

(*)  Le  principe  est  vrai;  mais  il  faut 
aussi  convenir  que  l'on  interprétera 


souvent  l'intention  des  parties  en  ce 
sens  que  celui  qui  s'obligeait  en  qua- 
lité de  caution  a  voulu  et  entendu  cau- 
lionner  le  débiteur  envers  et  au  profit 
du  créancier  véritable,  et  que  celui 
qui  a  reçu  le  cautionnement  a  voulu 
faire  une  chose  utile  au  créancier,  et 
qu'il  n'était  dans  cette  opération  que 
son  negoliorum  gcslor. 
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trahi;  des  obligations.   11e  i'autie. 


§  II.  Pour  quelle  obligation. 

395.  On  peut  se  rendre  caution  pour  quelque  obligation  que  ce  soit  :  Fidc- 
jussor  accipi  polcst,  quotics  est  aliqua  obligalio  civilis  vel  naluralis,  cui  ap- 
plirclur;  L.  16,  §  3,  If.  codtit. 

Observez  que  les  obligations  naturelles  pour  lesquelles  il  est  dit  dans  ce  texte 
que  des  cautions  peuvent  intervenir,  sont  celles  pour  lesquelles  la  loi  civile 
n'accordait  pas  d'action;  telles  que  celles  qui  étaient  formées  par  un  simple 
pacte,  qui  étaient  contractées  par  des  esclaves,  et  qui  n'étaient  pas  d'ailleurs 
réprouvées  par  les  lois;  mais  une  caution  ne  peut  pas  utilement  intervenir 
pour  des  obligations  réprouvées  par  les  lois,  quoiqu'elles  obligent  dans  le  (or 
de  la  conscience,  et  qu'elles  puissent  en  ce  sens  être  appelées  obligations  na- 
turelles. 

C'est  sur  ce  principe  que  les  lois  décident  qu'une  caution  ne  peut  valable- 
ment accéder  à  l'obligation  d'une  femme  qui  s'est  obligée  contre  la  défense  du 
sénalus-consulle  Yelleien;  (L.  16,  §  1,  fi. ad  Sen.  Veïl.;L.  14,  Cod.  eod.  lit.) 
Car,  quoique,  dans  le  for  de  la  conscience, celte  femme  soit  tenue  de  s'acquit- 
ter de  son  obligation,  néanmoins  cette  obligation  ayant  été  contractée  contre 
la  défense  de  la  loi,  elle  est,  dans  le  for  extérieur,  regardée  comme  nulle,  et  ne 
peut  par  conséquent  servirde  fondement  à  l'obligation  d'une  caution.  La  loi, 
en  annulant  l'obligation  de  la  femme,  annuité  tout  ce  qui  en  dépend,  et  par 
conséquent  les  cautionnements  qui  en  sont  des  accessoires.  C'est  le  sens  de 
ces  termes  de  la  loi  16,  §  1er,  quia  totam  obligationem  senalus  improbat. 

Il  me  paraît  qu'on  doit  décider  la  même  chose  à  l'égard  d'un  cautionnement 
que  quelqu'un  aurait  subli  pour  une  femme  sous  puissance  de  mari,  qui  a  con- 
tracté quelque  obligation  sans  être  autorisée.  On  doit  même  le  décider  à  for- 
tiori; car  la  loi  n'annulait  que  per  cxceplionem  l'obligation  de  la  femme  qui 
s'était  obligée  contre  le  Velléien  :  mais  on  peut  dire  "que,  selon  notre  droit 
coutumier,  celle  de  la  femme  qui  a  contracté  sans  être  autorisée,  quoiqu'elle 
puisse  être  valable  dans  le  for  de  la  conscience  ,  est  nulle,  même  ipso  jure, 
dans  le  for  extérieur,  puisque  nos  coutumes  la  déclarent  absolument  inhabile 
à  contracter  et  incapable  de  s'obliger.  Femme  mariée  NE  SE  PEUT  obli- 
ger, etc.  Paris,  art.  23i  ;  NE  PEUT  aucunement  contracter;  Orléans,  art?  194. 

Domat,  tit.  des  Cautions,  sect.  1,  n°  4,  est  d'un  avis  contraire  au  nôtre; 
et  Basnage  cite  un  arrêt  du  Parlement  de  Bourgogne,  rapporté  par  Bouvot, 
qui  a  jugé  valable  un  cautionnement  pour  une  femme  qui  avait  contracté  sans 
être  autorisée  :  mais  je  ne  crois  pas  que  la  décision  de  cet  arrêt  doive  être 
suivie.  La  distinction  sur  laquelle  Basnage  veut  fonder  cette  décision,  «si  l'obli- 
gation principale  est  nulle  ratione  rei  in  obligationem  deductœ,  ou  si  elle 
l'est  ratione  personœ,»  ne  me  paraît  pas  solide  :  une  obligation  ,  de  quelque 
côté  qu'elle  soit  nulle,  soit  ratione  rri,  soit  ratione  personœ,  n'est  pas  une 
vraie  obligation  ;  et  il  est  de  la  nature  des  cautionnements  qu'ils  ne  puissent 
subsister  s'il  y  a  une  vraie  obligation  principale;  suprà,  n°  366. 

On  ne  doit  pas  comparer  la  femme  sous  puissance  de  mari  au  mineur. 
L'obligation  d'un  mineur  n'est  pas  nulle;  la  voie  de  la  restitution  que  les  lois 
lui  accordent  contre  son  obligation  suppose  une  obligation  :  il  y  en  a  donc  une 
à  laquelle  des  cautions  peuvent  accéder.  Mais  l'obligation  d'une  femme  sous 
puissance  de  mari,  qui  contracte  sans  être  autorisée,  est  absolument  nulle  ;  il 
n'y  a  aucune  obligation  à  laquelle  la  camion  ait  pu  accéder  (l). 

Mais  si  quelqu'un  s'était  obligé  conjointement  avec  une  femme  non  auto- 
risée, non  comme  caution  de  celte  femme,  mais  comme  débiteur  principal,  la 
nullité  de  l'obligation  de  la  femme  n'entraînerait  pas  la  nullité  de  la  sienne. 


(*)  La  législation  a  changé  sur  ce 
point  :  la  nullité  résultant  du  défaut 
d'autorisation,  est  de  même  nature  que 


pas 

celle  qui  résulte  de  la  minorité  :  dans 
l'un  et  l'autre  cas  le  cautionnement  est 
aujourd'hui  valable. 
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Par  exemple,  si  une  femme,  sans  être  autorisée,  et  moi,  nous  avons  em- 
prunté de  vous  une  certaine  somme  d'argent  qui  a  été  touchée  par  celte 
femme,  et  que  nous  nous  sommes  obligés  solidairement  de  vous  rendre:  la 
femme  ne  sera  pas  obligée  envers  vous  si  elle  a  dissipé  cette  somme  :  mais  je 
n'ensuis  pas  moins  obligé  à  vous  la  rendre,  en  étant  moi-même  débiteur 
principal,  et  vous  l'ayant  empruntée  :  car,  pour  que  j'en  sois  l'emprunteur,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  je  l'aie  reçue  moi-même  ;  il  suffit  que  vous  l'ayez 
réellement  comptée  à  cette  femme  de  mon  consentement. 

Les  obligations  qui  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs,  étant  nulles,  on  ne 
peut  les  cautionner. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  en  me  chargeant  de  commettre  un  crime,  s'était 
obligé  envers  moi  de  m'indemniser  de  toutes  les  suites  que  ce  crime  pourrait 
avoir,  et  de  me  donner  une  certaine  récompense,  on  ne  pourrait  valablement 
cautionner  une  pareille  obligation,  qui,  étant  contraire  aux  bonnes  mœurs,  est 
nulle,  et  ne  peut  être  par  conséquent  le  sujet  d'un  cautionnement. 

C'est  en  ce  sens  qu'on  dit  maleficiorum  fidejussorem  accipi  nonposse  :  mais 
on  peut  valablement  cautionner  celui  qui  a  commis  le  délit,  pour  la  réparation 
du  tort  qu'il  a  fait  ;  L.  70,  §  fin.,  If.  de  Fidejussor. 

3Sltt.  On  peut  se  rendre  caution  même  de  l'obligation  d'un  fait  personnel 
dont  la  prestation  ne  peut  se  faire  que  par  le  débiteur  principal  ;  (L.  8,  §  1er, 
iï.  de  Op.  lib.:)  car  cette  obligation  se  convertit,  par  son  inexécution,  en  une 
obligation  de  dommages  et  intérêts  que  la  caution  peut  payer  ;  ce  qui  suffit  pour 
que  le  cautionnement  soit  utilement  contracté. 

8»V.  Le  droit  romain  ne  permettait  pas  qu'une  femme  reçût  une  caution  de 
son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot  :  cette  défiance  à  l'égard  de  celui  à  qui 
elle  confiait  et  soumettait  sa  personne,  avait  paru  aux  empereurs  blesser  la 
bienséance;  L.  1  et  2,  Cod.  de  Fid.  vcl  mand.  dot. Ces  lois  ne  sontpasobser- 
vées  parmi  nous  (*). 

399.  On  peut  se  rendre  caution,  non-seulement  d'une  obligation  princi- 
pale, mais  même  d'un  cautionnement  (*)  :  Pro  fidejussove  fidejussorem  accipi 
posse  nequaquàm  dubium  est;  L.  8,  §  12. 

Noscertificateurs  de  cautions  sont  des  espèces  de  cautions  de  cautions. 

399.  Enfin  on  peut  se  rendre  caution,  non-seulement  d'une  obligation  déjà 
contractée,  mais  d'une  obligation  qui  doit  se  contracter,  quoiqu'elle  ne  le  soit 
pas  encore:  Adhiberi  fidejussor lam  futurœ  quàmprœsenti  obligationi  potesl; 
(L.  6,  §  fin.  eod.  tit.)  de  manière  néanmoins  que  l'obligation  résultant  de  ce 
cautionnement  ne  commencera  à  naître  que  du  jour  que  se  contractera  l'obli- 
gation principale  ;  car  il  est  de  son  essence  qu'elle  ne  puisse  subsister  sans 
une  obligation  principale. 

Suivant  ces  principes,  je  peux  bien  dès  aujourd'hui  me  rendre  caution  envers 
vous  pour  une  somme  de  mille  écus  que  vous  vous  proposez  de  prêter  à 
Pierre  ;  mais  l'obligation  résultant  de  ce  cautionnement,  ne  commencera  à 
avoir  d'eflet  que  du  jour  que  vous  aurez  effectivement  fait  ce  prêt  à  Pierre  : 
tant  que  vous  ne  l'aurez  pas  encore  fait,  et  que  la  chose  sera  entière,  je 
pourrai  changer  de  volonté,  en  vous  dénonçant  que  vous  ne  fassiez  pas  le 
prêt  à  Pierre,  et  que  je  n'entends  plus  être  caution  pour  luij  Basnage,  Traité 
des  Hyp.y  p.  2,  chap.  6. 


(')  V.  art.  1550,  C.  civ. 

Art.  1550  :  «  Le  mari  n'est  pas  tenu 
«  de  fournir  caution  pour  la  réception 
«  de  la  dot,  s'il  n'y  a  pas  été  assujetti 
«  par  le  contrat  de  mariage.  » 

(a)  F.  art.  2014,  2e  alinéa,  C.  civ., 
même  décision. 


Art.  2014  :  «  On  peutse  rendre  cau- 
«  tion  sans  ordre  de  celui  pour  lequel 
«  on  s'oblige,  et  même  à  son  insu.  — o 
«  On  peut  aussi  se  rendre  caution,, 
«  non-seulement  du  débiteur  princi- 
«  pal,  mais  encore  de  celui  qui  l'a 
«  cautionné.  » 
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§  111.  Comment  se  contractent  les  cautionnements. 

MM).  Par  le  droit  romain,  le  cautionnement  ne  8e  contractait  que  par  li 
stipulation.  La  stipulation  n'est  point  en  usage  parmi  nous.  Le  cautionnement 
peut  se  (aire  par  une  convention  simple  ,  soit  par  acte  devant  notaires  . 
soit  sous  signature  privée,  soit  même  verbalement  ;  saul  que,  si  l'objet  esi 
de  plus  de  cent  livres,  la  preuve  par  témoins  de  la  convention  verbale  n'esi 
pas  admise  (l)- 

401.  Quoique  le  cautionnement  se  puisse  faire  par  une  lettre  missive  ou 
même  verbalement,  il  faut  néanmoins  avoir  grande  attention  de  ne  pas  pren- 
dre pour  cautionnement  ce  que  dit  ou  écrit  une  personne,  à  moins  qu'il  n'y 
ail  une  intention  bien  marquée  de  cautionner.  C'est  pour  qui,  si  je  vous  ai  dit 
ou  écrit  par  une  lettre  «  qu'un  homme  qui  vous  demandait  de  l'argent  à  em- 
prunter était  solvable,»  on  ne  peut  pas  prendre  cela  pour  un  cautionnement  \ 
car  j'ai  pu  en  cela  n'avoir  d'autre  intention  que  de  vous  certifier  ce  que  je 
croyais,  et  non  pas  de  m'obliger. 

Suivant  ces  principes,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté  par  Papon,  X,  4, 
12,  que  ces  termes  d'une  lettre  écrite  à  un  maître  de  pension  :  Un  tel  doit 
mettre  son  fils  en  pension  chez  vous;  c'est  un  homme  de  probité,  qui  vous 
paiera  bien,  ne  renfermaient  aucune  obligation.  Suivant  le  même  principe, 
si  j'accompagne  une  personne  chez  un  marchand  pour  acheter  des  étoiles,  le 
marchand  n'en  doit  pas  conclure  que  j'ai  cautionné  cette  personne  (2). 

Quoiqu'une  personne  soit  entrée  en  paiement  pour  une  autre,  même  pour 
son  fils,  en  payant  pour  lui  une  partie  de  sa  dette,  on  n'en  peut  pas  conclure 
qu'elle  a  voulu  le  cautionner  pour  le  surplus  de  la  dette  ;  L.  4,  Cod.  Ne  uxor 
pro  marilo,  etc. 

S'il  était  porté  par  une  obligation  «  qu'elle  a  été  passée  en  ma  présence,  et 
que  je  l'eusse  souscrite,»  on  nepourraitpas  en  conclure  que  je  me  suis  rendu 
caution  ;  je  dois  être  censé  en  ce  cas  n'avoir  signé  que  comme  témoin  ;  L.  6, 
Cod.  de  Fidej. 

40%.  Lorsque  le  débiteur  est  obligé  de  donner  caution,  soit  par  la  con- 
vention, soit  par  la  loi,  le  créancier  peut  exiger  que  la  caution  s'oblige  par 
acte  devant  notaire  (3). 

Les  cautions  judiciaires  s'obligent  au  greffe  de  la  justice,  par  un  acte  que 
reçoit  le  grelfier  (4). 


0)  F.  art.  1341,  C.  civ.  ci-dessus/ 
p.  12,  note  6. 

(*)  V.  art.  2015,  C.  civ. 

Art.  2015  :  «  Le  cautionnement  ne 
«  se  présume  point  ;  il  doit  être  exprès, 
«  et  on  ne  peut  pas  l'étendre  au  delà 
«  des  limites  dans  lesquelles  il  a  été 
«  contracté.  » 

Toutefois  il  faut  convenir  qu'il  est 
assez  difficile  de  tracer  la  ligne  de  dé- 
marcation entre  le  cautionnement  qui 
est  obligatoire  et  la  recommandation 
qui  n'oblige  point  :  Quœsilum  est  an 
mandali  tenealur  qui  mandavit  tibi  ut 
pecuniam  Titio  fœnerares  ?  Sed  obli- 
nuit  Sabini  senlcnlia  ,  obligalorium 
esse  in  hoc  casu  mandalum,  quia  non 
aliter  Titio  credidisses,  quàm  si  tibi 


mandatum  esset.  Inst.  §  6,  de  Man- 
date. 

(3)  Nous  croyons  que  cette  décision 
doit  encore  être  admise  aujourd'hui, 
car  le  créancier  n'est  point  obligé  de 
subir  les  chances  d'un  procès  en  véri- 
fication d'écritures. 

(«)  V.  art.  519,  C.  proc. 

Art.  519  ,  C.  proc.  :  «  La  partie 
«  pourra  prendre  au  greffe  communi- 
«  cation  des  titres  ;  si  elle  accepte  la 
«  caution,  elle  le  déclarera  par  un 
«  simple  acte  :  dans  ce  cas,  ou  si  la 
«  partie  ne  conteste  pas  dans  le  délai, 
«  la  caution  fera  au  greffe  sa  soumis* 
«  sion,  qui  sera  exécutoire  sans  juge- 
«  ment,  même  pour  la  contrainte  pat 
«  corps,  s'il  y  a  lieu  à  contrainte,  » 
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40».  11  n'importe  que  le  cautionnement  se  contracte  en  même  temps  que 
l'obligation  principale,  ou  en  différents  temps,  avant  ou  depuis. 

11  n'est  pas  nécessaire  que  celui  que  l'on  cautionne  y  consente  (*)  ;  L.  30, 
ff.  eod.  lit. 

SECT.  V.  —  De  l'étendue  des  cautionnements. 

404.  Pour  juger  de  l'étendue  de  l'obligation  de  la  caution,  il  faut  bien 
faire  attention  aux  termes  du  cautionnement  (a). 

Lorsque  la  caution  a  exprimé  pour  quelle  somme,  pour  quelle  cause  elle  se 
rendait  caution,  son  obligation  ne  s'étend  qu'à  la  somme  ou  à  la  cause  qu'elle 
a  exprimée.  Par  exemple,  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  envers  moi  de  mon 
fermier  pour  le  paiement  de  ses  fermes,  il  ne  sera  pas  tenu  des  autres  obliga- 
tions du  bail,  telles  que  celles  qui  résultent  des  dégradations  qu'aurait  faites  le 
fermier,  du  remboursement  des  avances  qui  lui  auraient  été  faites,  etc. 

Si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  pour  la  somme  principale  que  devait  le  prin- 
cipal obligé,  il  ne  sera  pas  tenu  des  intérêts  que  cette  somme  produit  ;  L.  68, 
§  1,  ff.  eod.  lit. 

Au  contraire,  lorsque  les  termes  du  cautionnement  sont  généraux  et  indé- 
finis, le  fidéjusseur  est  censé  s'être  obligé  à  toutes  les  obligations  du  principal 
débiteur,  résultant  du  contrat  auquel  il  a  accédé  (3)  :  il  est  censé  l'avoir  cau- 
tionné in  omnem  causam. 

Par  exemple,  si  le  cautionnement  par  lequel  quelqu'un  s'est  rendu  envers 
moi  caution  pour  mon  fermier,  porte  en  termes  généraux  «  qu'il  s'est  rendu 
caution  du  bail  » ,  il  sera  tenu  non-seulement  du  paiement  des  fermes,  mais 
généralement  de  toutes  les  obligations  du  bail  ;  comme,  par  exemple  ,  des 
dégradations,  de  la  restitution  des  avances,  ou  des  meubles  qui  ont  élé  laissés 
au  fermier  pour  l'exploitation  de  la  ferme,  dotes  prœdiorum  (  L.  52,  §  2,  ff. 
eod.  lit.);  des  dommages  et  intérêts  pourles  anticipations  que  le  fermier  aurait 
laissé  faire,  etc. 

Celui  qui  se  rend  caution  en  termes  généraux,  est  aussi  tenu  non-seule- 
ment du  sort  principal  dû  par  celui  pour  qui  il  s'est  obligé,  mais  encore  de 
tous  les  intérêts  qui  en  seraient  dus  ;  L.  2,  §  11  et  12,  ff.  de  Adtn.  rer.  ad.  ci- 
vil, pertin.  L.  54,  ff.  Local. 

Il  est  tenu  non-seulement  de  ceux  qui  sont  dus  ex  rei  nalurâ,  mais  même 
de  ceux  que  produit  la  demeure  en  laquelle  est  le  principal  débiteur.  Paulus 
respondit,  si  in  omnem  causam  conduclionis  se  obligavitj  eum  quoque  exem- 
plo  coloni,  lardiùs  illatarum  per  moram  coloni  pensionum  prœstare  debere 
usuras;  eâd.  L.  54. 

Il  doit  aussi  être  tenu  des  frais  faits  contre  le  principal  obligé;  car  ces  frais 
font  un  accessoire  de  la  dette  ;  mais  il  n'en  doit  être  tenu  que  du  jour  que  les 
poursuites  lui  ont  élé  dénoncées  :  ce  qui  a  été  établi  pour  empêcher  qu'on  ne 
ruine  une  caution  en  frais,  qu'on  ferait  souvent  à  son  insu,  et  qu'elle  peut 
éviter  en  payant,  lorsqu'elle  en  est  avertie.  C'est  pourquoi,  jusqu'à  ce  que  les 
poursuites  lui  soient  dénoncées,  elle  ne  doit  être  tenue  que  du  premier  com- 
mandement ou  du  premier  exploit  de  demande. 

405.  Quelque  étendu  et  général  que  soit  le  cautionnement,  il  ne  s'étend 


(1)  V.  art.  2014,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  215,  note  2. 

(2)  V.  art.  2015,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  216,  note  2. 

(3)  V.  art.  2016,  C.  civ. 

Art.  2016  :  «  Le  cautionnement  in- 


«  défini  d'une  obligation  principale 
«  s'étend  à  tous  les  accessoires  de  la 
«  dette,  même  aux  frais  de  la  première 
«  demande,  et  à  tous  ceux  postérieurs 
«  à  la  dénonciation  qui  en  est  faite  à 
«  la  caution.  » 
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qu'aux  obligations  mû  naissent  du  contrat  même  pour  lequel  la  caution  s'est 
obligée,  et  non  pas  à  celles  qui  naîtraient  d'une  cause  étrangère. 

En  voit  i  un  exemple  :  Un  créancier  dans  nos  colonies  a  prêté  de  l'argent  à 
quelqu'un,  et  pour  plus  grande  sûreté  le  débiteur  lui  a  donné  en  nantisse- 
ment un  nègre  qu'il  savait  être  voleur,  sans  en  avertir  le  créancier.  Le  nègre 
a  volé  le  créancier  à  qui  il  a  été  donné  en  nantissement.  Le  Créancier  peut 
agir  en  dommages  et  intérêts  contraria  pignoraliïiâ  actione,  contre  le  débi- 
teur qui  ne  l'a  point  averti  ;  mais  le  cautionnement  ne  s'étendra  pas  à  ces  dom- 
mages et  intérêts  qui  naissent  d'une  cause  étrangère  au  prêt  pour  lequel  un  a 
cautionné  le  débiteur  :  Ea  aclio  fidejussorem  onerare  non  votérit,  cùm  non 
propignorc,  sed  pro  pecuniâmulud  /idem  suamobliget;  L.hï.W.dc  Fidrjuss. 

Par  la  même  raison,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un  administrateur 
des  revenus  publics,  n'est  obligé  qu'à  la  restitution  des  deniers  publics,  et  non 
point  aux  amendes  auxquelles  cet  administrateur  aurait  été  condamné  pour 
des  malversations  dans  son  administration.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  par  l'em- 
pereur Sévère  :  Fidejussores  magistratuum  in  pœnam  vel  mulclam  non  con- 
veniri  debere  decrevit  ;  L.  68,  ff.  cod.  lit. 

En  général,  en  quelque  cas  que  ce  soit,  le  cautionnement  ne  s'étend  pas  aux 
peines  auxquelles  le  débiteur  a  été  condamné  officio  judicis,  propter  suam 
conlximaciam  ;  car  c'est  une  cause  étrangère  au  contrat.  Non  débat  impulari 
ftdcjussoribus,  quod  Me  reus  propter  suam  pœnam prœstilit  ;  L.73,  iï.Eod.  lit. 

SECT.  VI.  —  De  quelle  manière  s'éteignent  les  cautionnements,  et  des 

EXCEPTIONS  QUE  LA  LOI  ACCORDE  AUX  CAUTIONS. 

ART.  Ier.  —  De  quelle  manière  s'éteignent  les  cautionnements. 

<£OG.  L'obligation  qui  résulte  du  cautionnement  s'éteint, 

1°  De  toutes  les  différentes  manières  dont  s'éteiguent  toutes  les  obliga- 
tions (*)  :  nous  les  rapporterons  infrà,  part.  3. 

2°  Il  est  de  la  nature  des  cautionnements,  de  même  que  de  toutes  les  obli- 
gations accessoires,  que  l'extinction  de  l'obligation  principale  entraîne  l'ex- 
tinction des  cautionnements  et  la  libération  des  cautions  j  suprà  ,  n°  377, 
et  seq. 

3°  La  caution  est  déchargée  lorsque  ie  créancier  s'est  mis  par  son  fait  hors 
d'état  de  lui  pouvoir  céder  ses  actions  contre  quelqu'un  des  débiteurs  princi- 
paux, auxquels  la  caution  avait  intérêt  d'être  subrogée  (')  ;  infrà,  p.  3,  ch.  1, 
art.  6,  §  2. 

4°  Lorsque  le  créancier  a  reçu  volontairement  du  débiteur  quelque  hé- 
ritage en  paiement  d'une  somme  d'argent  qui  lui  est  due,  la  caution  est-elle 
déchargée,  quoique  longtemps  après  il  souffre  éviction  de  cet  héritage  ? 

La  raison  de  douter  est  que  le  paiement,  en  ce  cas,  n'est  pas  valable,  n'ayant 
pas  transféré  à  celui  à  qui  il  a  été  fait  la  propriété  de  la  chose  ;  {infrà,  p.  3, 
ch.  1,  art.  3,  §  3).  Par  conséquent  l'obligation  principale  subsiste;  d'où  il  sem- 
ble suivre  que  celle  des  cautions  doit  subsister.  Basset  IV,  22,  5,  rapporte  un 
arrêt  de  son  parlement  qui  l'a  ainsi  jugé. 

Nonobstant  ces  raisons,  et  quoiqu'on  ne  puisse  nier  que  le  paiement  en  ce 
cas  n'est  pas  valable,  et  que  l'obligation  principale  subsiste,  il  a  été  jugé  par  des 
arrêts  rapportés  par  Basnage  (Traité  des  Hypothèques,  p.  3,  ch.  fin.},  que  le 
créancier  était,  en  ce  cas,  non  recevable  à  agir  contre  les  cautions,  si,  pendant 
ce  temps,  le  débiteur  principal  était  devenu  insolvable. 

La  décision  de  ces  arrêts  est  fondée  sur  celte  règle  d'équité,  que  Nemo  ex 


P 


(')  V.  art.  2034,  C.  civ.,  ci-dessus  J     (2)  V.  art.  2037,  C.  civ.,  ci  dessus, 
99,  note  1.  I  p.  137,  note  1. 
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alterius  facto  prœgravari  débet.  La  caution  ne  doit  pas  souffrir  préjudice  de 
l'arrangement  qui  est  intervenu  entre  le  créancier  et  le  débiteur  principal.  Or, 
si,  dans  cette  espèce,  le  créancier  étaitreçu  à  agir  contre  la  caution,  elle  aurait 
souffert  préjudice  de  l'arrangement  par  lequel  le  créancier  a  pris  en  paiement 
cet  héritage;  le  créancier,  par  cet  arrangement,  ayant  ôlé  le  moyen  à  la  cau- 
tion de  pouvoir,  en  payant  le  créancier  pendant  que  le  débiteur  était  solvable, 
répéter  de  ce  débiteur  la  somme  pour  laquelle  elle  avait  répondu  (*). 

Quid,  si  le  créancier  avait  simplement  accordé  au  débiteur  une  prorogation 
de  terme  pour  le  paiement,  et  que,  pendant  le  temps  de  celte  prorogation, 
le  débiteur  fût  devenu  insolvable,  la  caution  pourrait-elle  se  défendre  de 
payer  ? 

Vinnius,  Qucst.  illusl.ii,  42,  tient  la  négative. 

Celte  espèce-ci  est  bien  dilférenle  delà  précédente.  Dans  l'espèce  précé- 
dente la  dation  de  cet  héritage  donné  en  paiement,  ayant  jusqu'au  temps  de 
l'éviction  faii  paraître  la  dette  acquittée,  un  tel  arrangement  a  ôté  tout  moyen 
à  la  caution  de  pourvoir  à  l'indemnité  de  son  cautionnement ,  même  dans  le 
cas  auquel  elle  se  serait  aperçue  que  la  fortune  du  débiteur  qu'elle  a  cautionné 
commençait  à  se  déranger  ;  car  elle  ne  pouvait  demander  à  ce  débiteur  qu'il 
la  déchargeât  de  son  cautionnement,  qui  paraissait  acquitté  aussi-bien  que  la 
dette  principale  :  mais  la  simple  prorogation  de  terme  accordée  par  le  créan- 
cier au  débiteur,  ne  faisant  pas  paraître  la  dette  acquittée,  n'ôte  pas  à  la  cau- 
tion le  moyen  de  pourvoir  à  son  indemnité  et  d'agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, si  on  s'aperçoit  que  sa  fortune  commence  à  se  déranger  (2),  Si  Bona 
dilapidais  cœperit;  L.  10,  Cod.  mand.  La  caution  ne  peut  donc  pas  prétendre 
que  cette  prorogation  de  terme  accordée  au  débiteur  lui  fasse  tort,  puisqu'au 
contraire  elle-même  en  profite. 

L'obligation  du  cautionnement  s'éteignait  aussi,  suivant  les  principes  du 
droit  romain,  par  la  confusion  dont  on  a  parlé  suprà,  n°  383;  ce  qui  n'a  pas 
lieu  parmi  nous  (3). 

Les  poursuites  faites  par  le  créancier  contre  le  débiteur  principal,  ne  libè- 
rent pas  la  caution,  qui  demeure  toujours  obligée  jusqu'au  paiement;  L.  28, 
Cod.  de  Fidej.  C'est  pourquoi  le  créancier  peut  abandonner  les  poursuites 
commencées  contre  le  débiteur  principal ,  pour  poursuivre  la  caution  ;  mais 
ordinairement  la  caution  peut  lui  opposer  l'exception  de  discussion,  dont  nous 
allons  traiter  en  l'article  suivant. 

Art.  il.  —  De  l'exception  de  discussion. 

§  Ier.  Origine  de  ce  droit. 

4©7.  Suivant  le  droit  qui  était  en  usage  avant  la  Novelîe  4  de  Justinien,  le 
créancier  pouvait  exiger  des  cautions  le  paiement  de  ce  qui  lui  était  dû  avant 
que  de  s'adresser  au  débiteur  principal  :  Jure  noslro  ,  dit  Antonin  Caracalla 
en  la  loi  5,  Cod.  de  Fidrj.,  est  potestas  creditori,  reliclo  rco>  eligendi  ftde- 
jussores,  nisi  inlcr  contrahentes  aliud  placitum  docealur. 

Les  empereurs  Diocléticn  et  Maximien  décident  la  même  chose  en  la  loi  19, 


(l)  F.  art.  2038,  C.  civ. 

Art.  2038  :  «  L'acceptation  volon- 
«  taire  que  le  créancier  a  faite  d'un 
«  immeuble  ou  d'un  effet  quelconque 
«  en  paiement  de  la  dette  principale. 
«  décharge  la  caution,  encore  que  le 
«  créancier  vienne  à  en  être  évincé,  u 

(•)  V.  art.  2039,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  205,  note  1. 


(3)  F.  art.  2035,  C.  civ.,  contraire  à 
la  loi  romaine. 

Art.  2035  :  «  La  confusion  qui 
«  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
«  principal  et  de  sa  caution,  lorsqu'ils 
«  deviennent  héritiers  l'un  de  l'autre, 
«  n'éteint  point  l'action  du  créancier 
«  contre  celui  qui  s'est  rendu  caution 
«  de  la  caution.  » 
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Cod.  cod.  lit.  Justinien,  dicta  Nov.,  cap.  1,  a  accordé  aux  fidéjusseurs  l'excep- 
tion qu'on  appelle  de  discussion  ou  exception  d'ordre,  c'est-à-dire  l'exception 
par  laquelle  ils  peuvent  renvoyer  le  créancier  qui  leur  demande  le  paiement 
de  sa  dette,  à  discuter  auparavant  les  biens  du  débiteur  principal. 

Ce  droit  de  la  Novelle  est  suivi  parmi  nous,  mais  non  pas  à  l'égard  de  toutes 
les  cautions,  ni  dans  tous  les  cas  ('). 

§  II.  Quelles  cautions  peuvent  opposer  Vcxceplion  de  discussion. 

408.  Les  cautions  judiciaires  ne  peuvent  opposer  cette  exception  (2); 
Louet,  lettre  F,  23. 

Les  cautions  pour  les  fermes  du  roi  ne  sont  pas  non  plus  aujourd'hui  re- 
çues à  opposer  cette  exception  ,  quoique  l'ordonnance  de  Louis  XII ,  de  l'an 
1513,  la  leur  eût  accordée.  La  jurisprudence  en  était  introduite  dès  le  temps 
de  M.  Le  Bret,  qui  en  rapporte  cette  raison,  que  ces  cautions  sont  présumées 
être  secrètement  les  associés  du  fermier  débiteur  principal  j  Le  Biet,  Plaid. 
42,  in  fin. 

Enfin  les  cautions  qui,  par  leur  cautionnement,  ont  renoncé  à  cette  excep- 
tion, ne  peuvent  pas  l'opposer  (3)  :  Unicuique  enim  liceljuri  infavorcm  suum 
inlroduclo  renuntiare. 

La  caution  est-elle  censée  avoir  renoncé  à  cette  exception ,  lorsqu'il  est  dit 
par  le  cautionnement,  qu'elle  s'oblige  comme  débiteur  principal  ? 

Les  auteurs  paraissent  partagés  sur  cette  question. 

On  rapporte  d'anciens  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  qui  ont  jugé  que  cela 
ne  suffisait  pas,  et  que  la  renonciation  à  cette  exception  doit  être  expresse. 

Basnage,  en  son  Traité  des  Hypothèques,  dit  que  la  jurisprudence  de  Nor- 
mandie est  que  ces  termes  suffisent  pour  constater  la  renonciation  à  l'excep- 
tion de  discussion ,  et  qu'on  ne  doit  pas  croire  qu'on  ait  employé  ces  termes 
pour  qu'ils  ne  signifiassent  rien. 

Cela  est  conforme  aux  règles  de  l'interprétation  des  conventions  (*),suprà, 
n°  92. 

La  renonciation  aux  exceptions  de  discussion  et  de  division  ne  doit  pas 
s'inférer  de  ces  termes  qui  se  trouveraient  à  la  fin  de  l'acte  de  cautionnement, 
promettant,  obligeant  et  renonçant,  etc.  Ce  terme  renonçant,  vague  et  indé- 
terminé, sans  qu'on  exprime  en  quoi  les  parties  renoncent,  ne  peut  être  re- 
gardé que  comme  un  pur  style,  qui  ne  signifie  rien  :  Ea  quœ  sunt  slyli,  non 
operanlur.  Cette  décision  a  lieu,  quand  même  dans  la  grosse  le  notaire  aurait 
étendu  cette  clause  de  renonçant,  etc.,  et  y  aurait  exprimé  la  renonciation  aux 
exceptions  de  division  et  de  discussion  (5). 

Dumoulin  (2Y.  usur.quœst.  7,  in  fin.),  dit  l'avoir  fait  juger  ainsi  par  arrêt  : 
la  raison  est  que  le  notaire  ne  peut  pas  ,  par  ce  qu'il  ajoute  dans  la  grosse , 


(l)F.  art.  2021,C.civ. 

Art.  2021  :  «  La  caution  n'est  obligée 
«  envers  le  créancier  à  le  payer  qu'à 
«  défaut  du  débiteur ,  qui  doit  être 
«  préalablement  discuté  dans  ses  biens, 
«  à  moins  que  la  caution  n'ait  renoncé 
«  au  bénéfice  de  discussion,  ou  à  moins 
«  qu'elle  ne  soit  obligée  solidairement 
«  avec  le  débiteur;  auquel  cas  l'effet 
«  de  son  engagement  se  règle  par  les 
«  principes  qui  ont  été  établis  pour  les 
«  dettes  solidaires.  » 

(a)  V.  art.  2042,  C.  civ. 

Article  2042  :  «  La  caution  judi- 
«  ciaire  ne  peut  point  demander  la  dis- 


«  cussion  du   débiteur  pnne  pal.    » 

(3)  Et  celte  renonciation  est  devenue 
à  peu  près  une  clause  de  style. 

(4)  Cette  décision  ne  nous  paraît  pas 
susceptible  de  la  moindre  difficulté. 

(5)  Les  notaires  ne  doivent  délivrer 
des  grosses  ou  expéditions  que  parfai- 
tement conformes  à  la  minute  ;  et  les 
copies  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est 
contenu  au  litre.  V.  art.  1334,  C.  civ. 

Art.  1334  :  «  Les  copies,  lorsque  le 
«  litre  original  subsiste,  ne  font  foi  que 
«  de  ce  qui  est  contenu  au  litre,  dont 
«  la  représentation  peut  toujours  être 
«  exigée.  » 


, 
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part.  4,  chap.  1 ,  art.  3  ,  au  corn- 


augmenter  l'obligation  des  parties  ;  infrà 
mencement. 


§  III.  En  quel  cas  le  créancier  est-il  obligé  à  la  discussion;  et  quand 
Vexceplion  de  discussion  doit-elle  être  opposée. 

409.  Le  créancier  n'est  pas  obligé  à  la  discussion  en  tous  cas,  et  on  peut, 
à  cet  égard,  établir  pour  principe  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  à  une  dis- 
cussion qui  serait  trop  difficile. 

C'est  pour  cette  raison  que  la  Novelle  ,  en  accordant  aux  fidéjusseurs  le 
bénéfice  de  discussion  ,  en  excepte  le  cas  auquel  le  débiteur  principal  serait 
absent;  à  moins  que  le  fidéjusseur  n'offrît  de  le  représenter  dans  un  bref  délai 
qui  lui  serait  imparti  par  le  juge. 

Cette  exception  que  la  Novelle  met  au  bénéfice  de  discussion ,  n'a  pas  lieu 
parmi  nous,  comme  le  remarque  fort  bien  Loyseau. 

Les  raisons  sur  lesquelles  elle  est  fondée,  sont  tirées  de  la  difficulté  qu'il  y 
avait  selon  la  procédure  des  Romains,  à  discuter  un  absent  :  elles  n'ont  parmi 
nous  aucune  application. 

Les  assignations  et  significations  à  domicile,  qui,  selon  notre  procédure,  ont 
le  même  effet  que  si  elles  étaient  faites  à  la  personne  même,  rendent  la  discussion 
du  débiteur  principal,  lorsqu'il  est  absent,  aussi  facile  que  s'il  était  présent  (1). 

410.  Le  créancier  n'est  obligé  à  discuter  le  principal  débiteur  avant  le 
fidéjusseur,  que  lorsque  le  fidéjusseur  le  demande  ,  et  oppose  l'exception  de 
discussion  :  c'est  pourquoi,  quoique  le  créancier  n'ait  pas  discuté  le  débiteur 
principal ,  sa  demande  et  les  poursuites  contre  le  fidéjusseur  sont  bien  faites 
jusqu'à  ce  que  le  fidéjusseur  ait  opposé  l'exception  de  discussion  (*). 

C'est  en  conséquence  de  ces  principes,  qu'il  a  élé  jugé  par  arrêt  du  1er  sep- 
tembre 1705,  cité  par  Bretonnier  sur  Henrys,  que  le  juge  ne  pouvait  d'office 
ordonner  celte  discussion. 

Cette  exception  de  discussion  est  du  nombre  des  exceptions  dilatoires,  puis- 
qu'elle ne  tend  qu'à  différer  l'action  du  créancier  contre  le  fidéjusseur  jusqu'a- 
près le  temps  de  la  discussion,  et  non  à  l'exclure  entièrement. 

C'est  pourquoi,  selon  la  règle  commune  aux  exceptions  dilatoires  (L.  12, 
Cod.  de  Except.) ,  elle  doit  être  opposée  avant  la  contestation  en  cause  (J).  Si 
le  fidéjusseur  a  contesté  au  fond,  sans  l'apposer,  il  n'y  est  pas  recevable,  étant 
censé  ,  en  défendant  au  fond  ,  avoir  tacitement  renoncé  à  cette  exception  , 
(Gui  Pape  et  les  docteurs  par  lui  cités,  quest.  50).  Il  pourrait  néanmoins  y  être 
reçu  en  un  cas ,  savoir,  si  les  biens  dont  il  demande  la  discussion  n'étaient 
échus  au  débiteur  principal  que  depuis  la  contestation  en  cause  ;  putà  ,  par 
une  succession  qui  lui  serait  échue  depuis  :  car  la  règle  «  que  les  exceptions 
dilatoires  doivent  être  opposées  avant  la  contestation  en  cause  »,  ne  peut  avoir 
lieu  qu'à  l'égard  des  exceptions  déjà  nées,  et  non  à  l'égard  de  celles  qui  ne 
sont  nées  que  depuis;  le  défendeur  ne  pouvant  pas  être  censé,  lorsqu'il  a  dé- 
fendu au  fond ,  avoir  renoncé  à  des  exceptions  qui  ne  sont  nées  que  de- 
puis (4),  Gulhierés  et  les  docteurs  par  lui  cités,  Tract,  de  Contr.  jurai,  xxij,  18. 


0)  Si  la  déclaration  d'absence  est 
déjà  prononcée,  l'action  peut  être  di- 
rigée contre  les  envoyés  en  possession 
des  biens  de  l'absent,  en  qualité  de 
détenteurs  des  biens,  et  rien  n'empêche 
cette  discussion  préalable. 

(«)  V.  art.  2021,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  220,  noie  1,  et  2022,  C.  civ. 

Art.  2022  :  «  Le  créancier  n'est 
«  obligé  de  discuter  le  débiteur  prin- 


«  cipal  que  lorsque  la  caution  le  re- 
«  quiert,  sur  les  premières  poursuites 
«  dirigées  contre  elle.  » 

(3)  Le  Code  dit  :  Sur  les  premières 
poursuites  dirigées  contre  elle. 

(*)  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  enten- 
dre l'art.  186  du  Code  de  procédure 
qui  porte  :  «  Les  exceptions  dilatoires 
«  seront  proposées  conjointement  et 
«  avant  toutes  défenses  au  fond.  » 
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§  IV.  Quels  biens  le  créancier  csl-il  obligé  de  discuter? 

411.  Lorsque  la  discussion  est  opposée,  le  créancier,  s'il  n'a  pas  de  litre 
exécutoire  contre  le  débiteur  principal ,  doit  l'assigner,  et  obtenir  sentence  de 
condamnation  contre  lui.  En  vertu  de  cette  sentence,  ou,  sans  assignation,  en 
vertu  de  son  titre  exécutoire,  lorsqu'il  en  a  un  ,  il  doit  procéder  par  comman- 
dement contre  le  débiteur  principal,  et  saisir  et  exécuter  les  meubles  qui  sont 
en  la  maison  dudit  débiteur. 

S'il  n'y  en  a  point  sur  lesquels  on  puisse  asseoir  une  exécution  ,  l'huissier 
doit  le  constater  par  un  procès  verbal  de  carence  de  meubles  ;  et  ce  procès 
verbal  lient  lieu  de  discussion  mobilière. 

A  l'égard  des  autres  biens  meubles  et  immeubles  que  pourrait  avoir  le  dé- 
biteur principal,  le  créancier  n'étant  pas  obligé  de  les  connaître,  n'est  pas 
obligé  de  les  discuter,  s'ils  ne  lui  sont  indiqués  par  la  caution.  Cette  indication 
doit  se  faire  en  une  fois  :  on  y  doit  comprendre  tous  les  biens  du  débiteur  qu'on 
veut  que  le  créancier  discute.  On  ne  serait  pas  recevable,  après  la  discussion 
de  ceux  qu'on  a  indiqués,  à  en  indiquer  d'autres  (a)  ;  arrêtés  de  Lamoignon  , 
titre  des  Discussions,  art.  9;  arrêt  du  20  janvier  1701,  rapporté  par  Breton- 
nicr  sur  Henry  s,  t.  4, 34. 

4fl£.  La  discussion  ne  devant  pas  être  trop  difficile,  le  créancier  ne  peut 
être  obligé  à  la  discussion  des  biens  du  débiteur  qui  sont  hors  du  royaume. 
M.  de  Lamoignon  voulait  qu'il  ne  pût  même  être  obligé  à  la  discussion  de  ceux 
situés  dans  le  ressort  d'un  autre  parlement  (2)  ;  Arrêtés  de  Lamoignon ,  ibid. 

Le  créancier  n'est  pas  non  plus  obligé  à  la  discussion  des  biens  du  débiteur 
qui  sont  litigieux  ;  car  il  n'est  pas  obligé  à  soutenir  des  procès ,  ni  à  en  attendre 
l'événement  pour  être  payé  :  c'est  encore  une  suitedu  même  principe,  «  que  la 
discussion  ne  doit  être  ni  trop  longue  ni  trop  difficile.  » 

Par  la  même  raison ,  il  n'est  pas  obligé  de  discuter  les  biens  hypothéqués 
par  le  principal  débiteur,  lorsque  le  principal  débiteur  les  a  aliénés,  et  qu'ils 
sont  possédés  par  des  tiers  ;  ce  sont  au  contraire  ces  tiers  détenteurs  qui  ont 
le  droit  de  renvoyer  à  la  discussion  du  débiteur  principal  et  de  ses  cautions 
les  créanciers  qui  donneraient  contre  eux  l'action  hypothécaire  (:)  ;  eâd. 
Novel.  cap.  2. 


H  A  moins  qu'ils  ne  fussent  de- 
puis échus  au  débiteur.  V*  le  numéro 
précédent  in  fine. 

(2)  V.  art.  2023,  C.  civ. 

Art.  2023  :  «  La  caution  qui  requiert 
«  la  discussion,  doit  indiquer  au  créan» 
«  cier  les  biens  du  débiteur  principal, 
«  et  avancer  les  deniers  suffisants  pour 
«  faire  la  discussion.— Elle  ne  doit  in- 
«  diquer  ni  les  biens  du  débiteur  prin- 
«  cipal  situés  hors  de  l'arrondissement 
«  de  la  Cour  royale  du  lieu  où  le  paie- 
«  ment  doit  être  fait,  ni  des  biens  liti- 
«  gieux,  ni  ceux  hypothéqués  à  la  dette 
«  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du 
«  débiteur.  » 

(3)  Cette  disposition,  reproduite  par 
l'art.  2023  du  Code  civil,  précité,  (F. 
note  précédente)  ne  se  comprend  pas 
liés  facilement  :  car,  si  la  caution, 
après  avoir  payé,  est  subrogée  aux 


droits  du  créancier,  elle  pourra  sans 
aucun  doute  invoquer  les  hypothèques 
qui  compétaient  à  ce  créancier,  et  par 
conséquent  agir  hypothécairementeon- 
tre  les  tiers  détenteurs. 

Pourquoi  donc,  si  le  débiteur  est  déjà 
notoirement  insolvable,  refuser  à  la 
caution  le  droit  d'indiquer  au  créan- 
cier, pour  objet  de  la  discussion,  les 
immeubles  hypothéqués  à  la  dette,  mais 
qui  sont  actuellement  dans  les  mains 
de  tiers  détenteurs. 

En  définitive,  la  caution  pour  être 
remboursée  de  ce  qu'elle  a  payé,  at- 
teindra ces  mêmes  immeubles  par  l'ac- 
tion hypothécaire,  à  moins  qu'on  ne 
lui  refuse  la  subrogation  aux  hypothè- 
ques du  créancier,  lorsque  les  im- 
meubles hypothéqués  ne  sont  plus  en 
la  possession  du  débiteur. 

11  ne  sera  pas  inutile  de  mettre  sous 
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Il  n'en  est  pas  de  même  de  ceux  qui  ont  succédé  à  titre  universel  aux  biens 
du  débiteur  principal,  tels  que  sont  des  donataires  et  légataires  universels, 


les  yeux  du  lecteur  la  discussion  qui  a 
eu  lieu  sur  ce  point  entre  deux  mem- 
bres du  Tribunat  :  Voici  comment  s'ex- 
primait M.  Goupil-Préfeln,  «El  qu'ho- 
ir porte  que  ces  immeubles  se  trouvent 
«  dans  la  possession  de  telle  personne 
«  que  ce  soit,  si,  comme  le  projet  le 
«  suppose,  ils  n'ont  pas  cessé  d'être 
«  hypothéqués  à  la  dette,  et  s'ils  le  sont 
«  encore  ? 

«  Sans  cette  hypothèque,  la  caution 
«  n'aurait  pas  consenti  l'obligation  à 
«  Inquelle  elle  s'est  soumise  ;  et,  de 
«  caution  simple,  elle  ne  peut  devenir 
«  caution  solidaire,  ou,  ce  qui  équivaut, 
«  elle  ne  peut  être  privée  du  bénéfice 
«  de  discussion  par  un  acte  qui  est  le 
«  fait  d'aulrui,  qu'elle  n'a  pu  ni  préve- 
«  nir  ni  empêcher,  et  qui  ne  change 
«  rien  au  sort  ni  aux  droits  d'aucun 
«  des  intéressés. 

«  En  effet,  le  créancier  hypothé- 
«  caire,  ni  la  caution  qui  ne  s'est  obli- 
«  gée  qu'en  considération  de  l'hypo- 
«  thèque,  ne  peuvent  mettre  obstacle 
«  à  l'aliénation  de  l'immeuble  hypothé- 
«  que.  Cette  aliénation  ne  leur  préju- 
«  dicie  point,  s'ils  ont  pris  les  précau- 
«  lions  convenables  pour  conserver 
«  leur  hypothèque.  » 

Voici  la  réponse  du  tribun  Chabot  : 

<<  La  discussion  qu'il  est  permis  à  la 
«  caution  de  demander,  ne  doit  être  ni 
«  longue  ni  difficile  :  l'équité  le  veut 
«  ainsi  ;  les  auteurs  n'ont  cessé  de  le 
«  réclamer,  et  les  tribunaux  l'ont  de- 
«  mandé  constamment. 

«  Ne  serait-ce  donc  pas  exposer  le 
«  créancier  à  une  discussion  longue  et 
«  dilficile,  que  de  le  forcer  à  discuter 
«  des  biens  qui  ne  seraient  plus  dans  la 
«  possession  du  débiteur?  N'aurait-il 
«  pas  des  contestations  sans  nombre  à 
«  soutenir  et  avec  les  nouveaux  déten- 
«  teurs  de  ces  biens  et  avec  les  créan- 
«  ciers?  Des  demandes  en  désistement, 
«  des  expropriations  forcées,  des  in- 
«  stances  d'ordre,  ne  sont-ce  pas  là 
«  des  procès?  Et  pourquoi  forcerait-on 
«  le  créancier  à  en  subir  toutes  les 
«  longueurs  et  tous  les  désagréments 
«  pour  les  intérêts  de  la  caution?  Ce 


contestations  longues  et 


«  serait  lui  faire  acheter  bien  cher  le 
«  bénéfice  du  cautionnement. 

«  il  peut  y  avoir,  a-t-on  dit  encore, 
«  une  connivence  entre  le  créancier  et 
«  le  débiteur. 

«  Mais  la  caution  n'est-elle  passub- 
<♦  rogée  à  tous  les  droits  du  créancier, 
«  et  n'est-elle  pas  déchargée  Lorsque 
«  cette  subrogation  ne  peut  avoir  lieu 
«  par  le  lait  du  créancier  ? 

«  Le  contrat  de  cautionnement  est 
«  un  acte  très  utile  dans  la  société  ;  et 
«  le  moyen  le  plus  sûr  d'en  multiplier 
«  l'usage,  c'est  de  l'organiser  de  rna- 
«  nière  à  ce  qu'il  inspire  une  grande 
«  confiance  au  créancier,  sans  l'expo- 
«  ser  à  des 
«  pénibles.  » 

M.  Goupil-Préfeln  avait  déjà  répon- 
du par  avance  :  «  Le  créancier  hypo- 
«  thécaire  ne  peut  empêcher  que,  dans 
«  le  cas  d'une  expropriation  forcée,  il 
«  y  ait  un  état  d'ordre,  qui  aurait  éga- 
«  lement  lieu  quand  le  débiteur  serait 
«  encore  possesseur  du  bien  hypolhé- 
«  que  à  la  dette.  Tout  ce  qui  l'inté- 
«  resse  c'est  d'être  employé  dans  cet 
«  état  à  un  rang  utile.  L'aliénation  ne 
«  lui  porte  aucun  préjudice,  si  son  hy- 
«  polhèque  a  conservé  sa  date  et  son 
«  privilège.  » 

Malgré  ces  raisons,  l'opinion  de 
M.  Chabot  l'emporta. 

Quant  à  ce  que  dit  Polhicr  :  «  Que 
«  ce  sont  au  contraire  ces  tiers  déten- 
«  teurs  qui  ont  le  droit  de  renvoyer  à 
«  la  discussion  du  débiteur  principal 
«  et  de  ses  cautions,  le  s  créanciers 
«  qui  donneraient  contre  eux  l'action 
«  hypothécaire!  » 

Nous  ne  pouvons  admettre  qu'il  en 
soit  ainsi. 

L'art.  2170,  C.  civ.,  qui  autorise  les 
tiers  détenteurs,  non  personnellement 
obligés  à  la  dette,  à  requérir  la  discus- 
sion préalable,  n'admet  cette  excep- 
tion qu'autant  qu'il  est  demeuré  d'au- 
tres immeubles  hypothéqués  à  la  même 
dette  dans  la  possession  du  principal 
ou  des  principaux  obligés,  et  ce  sont 
ces  mêmes  immeubles  hypothéqués  qui 
doivent   être    discutés.    L'article  ne 
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même  le  fisc,  lorsqu'il  a  succédé  an  débitent  principal  l\  titre  de  déshérence 
ou  de  confiscation  (1).  Ces  successeurs  universels  «Util  loco  hœrcdis  :  ils  tien- 
nent lieu  d'héritiers  du  débiteur  principal,  et  ils  le  représentent;  ils  doivent 
par  conséquent  être  discutés  de  même  qu'aurait  dû  l'être  le  débiteur  princi- 
pal, jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  sont  ternis  de  ses  dettes. 

Lorsque  plusieurs  débiteurs  principaux  ont  contracté  une  obligation  soli- 
daire, et  que  l'un  d'entre  eux  a  donné  un  tiers  pour  caution,  on  demande  si 
cette  caution  peut  obliger  le  créancier  à  discuter,  non-seulement  celui  des  dé- 
biteurs pour  qui  elle  s'est  rendue  caution  ,  mais  pareillement  tous  les  autres 
débiteurs  principaux? 

Je  pense  qu'elle  le  peut:  il  suffit,  pour  s'en  convaincre,  d'examiner  quelle 
est  la  raison  sur  laquelle  est  fondée  l'exception  de  discussion.  Ce  n'est  point 
que  l'on  présume  que  la  caution  n'ait  eu  intention  de  s'obliger  qu'au  défaut,  et 
en  cas  d'insolvabilité  de  celui  pour  qui  elle  a  répondu  :  cette  intention  doit 
être  exprimée  :  lorsqu'elle  ne  l'est  pas ,  elle  ne  se  présume  pas,  et  l'obligation 
est  pure  et  simple. 

Si  cette  présomption  avait  lieu  dans  les  cautionnements  ordinaires,  le  droit 
qu'aurait  la  caution  de  renvoyer  le  créancier  à  la  discussion  du  débiteur  prin- 
cipal ,  serait  un  droit  qu'elle  aurait  en  rigueur  de  justice  ;  le  créancier  n'au- 
rait pas  d'action  contre  la  caution  avant  que  l'insolvabilité  du  débiteur  princi- 
pal eût  été  constatée  par  la  discussion  (2)  :  or  lous  conviennent  que  l'excep- 
tion de  discussion  que  la  loi  accorde  a  la  caution  ,  ne  lui  est  accordée  que 
comme  une  pure  grâce,  et  que  la  demande  du  créancier  contre  la  caution  pro- 
cède en  rigueur  ,  et  est  bien  fondée  ,  quoique  le  principal  débiteur  soit  sol- 
vable  et  n'ait  pas  été  discuté  (3)  j  il  faut  donc  chercher  une  autre  raison  de 


parle  point  des  cautions.  V,  art.  2170, 
C.  civ. 

Art.  2170  r  «  Néanmoins  le  tiers 
«  détenteur  qui  n'est  pas  personnelle- 
«  ment  obligé  à  la  dette,  peut  s'opposer 
«  à  la  vente  de  l'héritage  hypothéqué 
«  qui  lui  a  été  transmis,  s'il  est  de- 
«  meure  d'autres  immeubles  hypothé- 
«  qués  à  la  même  dette  dans  la  pos- 
«  session  du  principal  ou  des  princi- 
«  paux  obligés ,  et  en  requérir  la 
«  discussion  préalable  selon  la  forme 
«  réglée  au  titre  du  Cautionnement  : 
«  pendant  cette  discussion,  il  est  sur- 
«  sis  à  la  vente  de  l'héritage  hypothé- 
«  que.  » 

D'ailleurs  que  deviendrait,  dans  l'opi- 
nion de  Pothier,  la  subrogation  que  la 
loi  accorde  à  la  caution,  et  que  lui- 
même  appelle  cession  d'actions? 

L'art.  2037,  C.  civ.,  (V.  ci-dessus, 
p.  137,  note  1)  suppose  évidemment 
eue  la  caution  ne  s'est  obligée  qu'en 
vue  des  hypothèques,  elle  n'en  peut 
pas  être  privée  par  l'aliénation  que  le 
débiteur  a  faite  de  l'immeuble  hypo- 
théqué :  et  si  elle  a  le  droit  d'agir  hy- 
pothécairement contre  les  tiers  déten- 
teurs, ceux-ci  ne  peuvent  renvoyer  le 


créancier  à  discuter  préalablement  la 
caution,  elle  se  trouverait  évincée  par 
le  fait  indirect  de  ceux  qui  lui  doivent 
garantie.  Or,  Quem  de  evictione  tenel 
aclio,  eumdem  agcnlem  repellit  ex- 
ceplio. 

JVous  verrons  au  n°  557  in  fine,  que 
Pothier  lui-même  accorde  aux  fidéjus- 
seurs  le  droit  de  veiller  à  la  conserva- 
tion des  hypothèques  sur  les  immeubles 
quisontentre  lesmainsdestiersdéten- 
teurs,  en  sommant  le  créancier  d'inter- 
cepter à  leurs  risques  les  tiers  acqué- 
reurs ou  de  s'opposer  au  décret.  Com- 
ment concilier  cette  décision  avec  celle 
qui  autorise  les  tiers  acquéreurs,  pour- 
suivis hypothécairement  par  le  créan- 
cier, àrenvoyerce  créancieràladiscus- 
sion  préalable  des  biens  des  cautions  ? 

Il  nous  paraît  y  avoir  contradiction. 

(*)  La  confiscation  générale  est  abo- 
lie. (Charte,  art.  57.) 

(')  L'obligation  de  la  caution  serait 
alors  conditionnelle  :  la  condition  de- 
vrait être  réalisée  pour  que  cette  obli- 
gation exisiât. 

(3)  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  le 
créancier  agit  d'abord  régulièrement 
contre  la  caution,  et  qu'il  n'est  obligé 
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cette  exception  de  discussion,  et  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  celle-ci,  savoir, 
qu'il  est  équitable  qu'une  dette,  autant  que  faire  se  peut,  soit  payée  plutôt  par 
ceux  qui  en  sont  les  véritables  débiteurs  ,  et  qui  ont  profité  du  contrat ,  que 
par  ceux  qui  en  sont  débiteurs  pour  autrui  ;  qu'il  y  a  toujours  du  désagrément 
à  payer  pour  autrui  ;  c'est  pourquoi  il  est  de  l'humanité  que  le  créancier,  lors- 
que cela  lui  est  à  peu  près  indifférent,  épargne  ce  désagrément  à  la  caution, 
et  se  fasse  payer  plutôt  par  ses  véritables  débiteurs  que  par  elle. 

C'est  la  raison  que  Quintilien  (déclam.  273),  rend  du  bénéfice  de  discussion. 
Après  avoir  dit  que  c'est  une  chose  fâcheuse  pour  une  caution  que  d'être  obli- 
gée de  payer  pour  un  autre,  miserabile  est,  il  en  conclut  qu'un  créancier  n'a 
pas  bonne  grâce  à  causer  ce  désagrément  à  la  caution,  tant  qu'il  peut  se  faire 
payer  par  le  véritable  débiteur  :  Non  aliter  salvo  pudore,  ad  sponsorem  venit 
creditor,  quàm  si  recipere  à  debilore  non  possil(x). 

Or  il  est  évident  que  ces  raisons  militent  pour  obliger  le  créancier,  non- 
seulement  à  la  discussion  de  celui  des  débiteurs  solidaires  pour  qui  la  caution 
a  répondu,  mais  à  celle  de  tous  les  codébiteurs  principaux  :  donc  la  caution  est 
bien  fondée  à  demander  la  discussion  ,  non-seulement  de  celui  des  débiteurs 
pour  lequel  elle  s'est  rendue  caution  ,  mais  même  celle  des  autres  débiteurs 
principaux.  On  peut  même  dire  que  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  l'un 
d'entre  plusieurs  débiteurs  solidaires  ,  est  aussi  en  quelque  façon  caution  des 
autres  :  car  l'obligation  de  tous  ces  débiteurs  n'étant  qu'une  même  obligation, 
en  accédant  a  l'obligation  de  celui  pour  qui  il  s'est  rendu  caution,  il  a  accédé 
à  celle  de  tous  (*). 

§  V.  Aux  dépens  de  qui  doit  se  faire  la  discussion. 

413.  La  discussion  se  fait  aux  risques  et  périls  du  fidéjusseur  qui  a  demandé 
qu'elle  fût  faite;  et  comme  celle  des  biens  immeubles  ne  se  peut  faire  sans  de 
grands  frais,  le  créancier  peut  demander  que  ce  fidéjusseur  lui  fournisse  des 
deniers  pour  la  faire.  C'est  une  règle  générale  pour  tous  les  cas  auxquels 
l'exception  de  discussion  est  opposée;  Journal  des  audiences,  tom.  1,  liv.  5, 
ch.  25  :  et  c'est  une  suite  de  notre  principe  (3). 

5  VI.  Le  créancier  qui  a  manqué  à  faire  la  discussion,  est-il  tenu  de  l'insol- 
vabilité du  débiteur. 

414.  Il  nous  reste  une  question. 

Le  créancier  à  qui  le  fidéjusseur  a  opposé  l'exception  de  discussion,  n'a 
point  jugé  à  propos  de  la  faire  aussitôt,  et  a  laissé  passer  plusieurs  années, 


■le  discuter  le  débiteur  principal  qu'au- 
tant que  la  caution  requiert  celte  dis- 
cussion. V.  art.  2022,  C.  civ.,  ci-des- 
sus, p.  221,  note  2. 

(!)  Voilà  un  texte  bien  antérieur  à  la 
novelle  de  Juslinien,  et  l'on  est  bien 
près  de  l'exception  de  discussion,  lors- 
qu'on peuttenirau  créancier  un  pareil 
langage. 

(*)  Cependant  l'art.  2030,  C.  civ., 
exige  que  la  caution  ait  cautionné  tous 
les  débiteursprincipaux  solidaires  pour 
avoir  recours  contre  chacun  pour  la 
totalité. 

Art.  2030  :  «  Lorsqu'il  y  avait  plu- 
«  sieurs  débiteurs  principaux  solidai- 
■  res  d'une  même  dette,  la  caution  qui 


«  les  a  tous  cautionnés,  a,  contre  cha- 
«  cun  d'eux,  le  recours  pour  la  répè- 
te tition  du  total  de  ce  qu'elle  a 
c  payé. » 

(3)  V.  art.  2023,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2023  :  «  La  caution  qui  requiert 
«  la  discussion, doit  indiquer  au  créan- 
«  cier  les  biens  du  débiteur  principal, 
«  et  avancer  les  deniers  suffisants  pour 
«  faire  la  discussion. — Elle  ne  doit  in- 
«  diquer  ni  des  biens  du  débiteur  prin- 
«  cipal  situés  hors  de  l'arrondissement 
«  de  la  Cour  royale  du  lieu  où  le  paie- 
«  ment  doit  être  fait,  ni  des  biens  li- 
«  ligieux,  ni  ceux  hypothéqués  à  la 
<«  délie  qui  ne  sont  plus  en  la  posses- 
«  sion  du  débiteur.  » 
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pendant  lesquelles  le  débileur  est  devi ■nu  insolvable;  pourra-t-il,  en  le  d 
tant  depuis  qu'il  est  devenu  insolvable,  revenir  contre  le  hdéjusscur? 

Je  crois  le  créancier  bien  fondé,  et  que  la  caution  ne  peut  lui  opposeï 
cune  fin  de  non-reeevoir,  sous  le  prétexte  qu'il  n'a  pas  fait  assez  à  tem 
discussion  des  biens  du  débiteur  principal  à  laquelle  il  a  été  renvoyé  ('). 

La  raison  est  que  le  droit  que  donne  aux  cautions  l'exception  de  diseui 
qui  leur  est  accordée  par  la  Novelle,  se  borne  à  arrêter  les  poursuite 
créancier  contre  elles,  tant  qu'il  ne  s'est  pas  encore  pourvu  contre  le  qéb 
principal,  et  qu'il  n'a  pas  discuté  ses  biens.  Le  bénéfice  de  cette  Novell 
borne  à  ce  que,  comme  il  y  est  dit,  Crcdilor  non  primùm  ad  fidejussoren 
sponsorcm  accédât.  11  suffit  donc  que  le  créancier  ne  poursuive  pas  les 
lions  avant  que  d'avoir  poursuivi  le  débiteur  principal,  et  discuté  ses  bier 
créancier  peut  faire  cette  poursuite  quand  bon  lui  semblera,  et  rien  ne  l'o 
a  la  faire  au  gré  des  cautions. 

La  loi  ayant  fixé  le  temps  dans  lequel  un  créancier  peut  exercer  ses  act 
le  fidéjusseur  ne  peut  lui  en  fixer  un  plus  court  que  celui  que  la  loi  lui  acee 
Nemo  invitus  agere  compellilur;  loto  lit. Cad.  Ùlnemo  invilus,  etc. — Cre 
ml  petitionem  debili  urgeri  minime  polest;  L.  20,  Cod.  de  Pign. 

Donc  si  le  débiteur  principal,  à  la  discussion  duquel  le  créancier  a  été 
voyé,  est,  par  la  suite,  devenu  insolvable,  la  caution  ne  doit  pas  s'en  pre 
au  créancier  qui  ne  l'a  pas  poursuivi  pendant  qu'il  était  solvable  :  le  cr 
cier  n'y  était  pas  obligé;  et  la  caution,  si  elle  appréhendait  le  casd'insob 
lité  qui  est  arrivé,  pouvait  obvier  à  cela,  en  poursuivant  elle-même  le  déb 
principal,  comme  elle  en  avait  le  droit,  aussitôt  qu'elle  a  été  assignée  ;  i\ 
n°  440. 

Henrys,  tom.  2,  liv.  4,  art.  34,  est  de  notre  sentiment;  il  l'autorise  p; 
arrêt  rendu  dans  une  espèce  approchante,  et  il  atteste  que  c'était,  de  son  te 
l'opinion  commune  du  barreau  de  Paris. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  192,  a  une  disposition  contraire.  Je 
qu'elle  doit  être  restreinte  à  son  territoire.  D'Argentré,  sur  cet  article,  di 
cette  disposition  tirée  de  l'ancienne  coutume,  a  été  conservée  lors  de  la  r 
inalion,  contre  son  avis. 


(l)  Le  Code  n'a  point  reproduit ,  et 
avec  raison,  cette  doctrine.  V.  art. 
2024,  C.  civ. 

Art.  2024  :  «  Toutes  les  fois  que  la 
«  caution  a  fait  l'indication  de  biens 
if  autorisée  par  l'article  précédent,  et 
«  qu'elle  a  fourni  les  deniers  suffisants 
«  pour  la  discussion,  le  créancier  est, 
«  jusqu'à  concurrence  des  biens  indi- 
«  qués,  responsable,  à  l'égard  de  la 
«  caution,  de  l'insolvabilité  du  débiteur 
«  principal  survenue  par  le  défaut  de 
«  poursuite.  » 

«  La  caution,  disait  M.  Tronchet, 
«  doit  payer  pour  le  débiteur;  telle  est 
«  la  règle  générale.  Le  bénéfice  de 
«  discussion  lui  donne  seulement  la 
«  faculté  de  prouver  que  le  débileur 
«  peut  payer.  La  condition  de  cette 
«  faculté  est  d'indiquer  les  biens  et 
«  d'avancer  les  frais  de  discussion  : 
«  ajors  le  créancier  ne  peut  se  dispen- 


«  ser  de  prendre  sur  lui  les  poursi 
«  Néanmoins  la  caution  n'est  pas 
«  chargée  ;  si  les  biens  du  débitei 
«  suffisent  pas  à  l'acquittement  < 
«  dette,  elle  est  forcée  de  complé 
«  paiement.  Ainsi  le  bénéfice  de 
«  cussion  ne  fait  que  suspendre  l'a 
«  du  créancier  contre  la  caution. 

«  Cependant  le  créancier  lorsq 
«  reçu,  l'avance  des  frais,  devient 
«  mandataire:  de  là  résulte,  non  qi 
«  soit  affranchie  de  plein  droit, 
«  que,  si  son  mandataire  néglig 
«  remplir  son  mandat,  il  doit  répo 
«  des  suites  de  son  inexactitude 
«  alors  la  caution  se  trouve  dés 
«  envers  lui,  comme  créancier,  jui 
«  concurrence  de  ce  qu'il  a  pu  re 
«  vrer  de  la  dette.  » 

Rien  n'est  plus  vrai;  il  y  aurail 
quité  manifeste  à  rendre  la  cai 
victime  de  l'inertie  du  créancier. 
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Nous  n'avons  traité  la  question  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs  ordinaires  : 
mais  si  le  fidéjusscur  ordinaire  s'était  seulement  obligé  à  payer  ce  que  le 
créancier  ne  pourrait  retirer  du  débiteur  principal,  in  id  quod  servari  non  po- 
lerit,  le  créancier  qui  aurait  eu  le  moyen,  pendant  un  temps  considérable,  de 
se  faire  payer,  ne  serait  pas  admis  facilement,  après  que  le  débiteur,  au  bout 
d'un  temps  considérable,  serait  devenu  insolvable,  à  donner  demande  contre  ce 
fidéjusseur  (L.  41,  ff.  dict.  Ut.);  parce  que  ce  fidéjusseur,  qui  ne  s'est  obligé 
qu'à  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  retirer,  lui  opposerait  qu'il  a  pu  très  fa- 
cilement retirer  du  débiteur  principal  ce  qui  lui  était  dû,  et  qu'en  conséquence 
il  ne  lui  doit  rien  ;  L.  41,  ff.  dict,  lit. 

ART.  III.  —  De  l'exception  de  division. 

§  Ier.  Origine  de  ce  droit. 

415.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  cautions  d'un  débiteur  prin- 
cipal pour  la  même  dette,  elles  sont  censées  s'obliger  chacune  à  toute  la  dette  (*): 
Siplures  sint  fidejussores,  quolquot  crunt  numéro,  singuli  in  solidum  tenen- 
lur,  Instit.  Vit.  de  Fidej.  §4. 

En  cela,  plusieurs  fidéjusseurs  sont  différents  de  plusieurs  débiteurs  princi- 
paux, lesquels  ne  sont  censés  s'obliger  chacun  que  pour  leur  part,  à  ce  qu'ils 
promettent  conjointement,  si  la  solidité  n'est  point  exprimée. 

La  raison  de  la  différence  est,  qu'il  est  de  la  nature  du  cautionnement,  de 
s'obliger  à  tout  ce  que  doit  le  débiteur  principal  ;  et,  par  conséquent,  chacun  de 
ceux  qui  le  cautionnent  est  censé  contracter  cet  engagement,  à  moins  qu'il  ne 
déclare  expressément  qu'il  ne  s'oblige  que  pour  partie  ;  c'est  la  raison  qu'en 
rapporte  Vinnius,  sélect,  quœst.,  lib.  11,  cap.  40. 

L'empereur  Adrien  a  apporté  une  modification  à  cette  solidité,  par  l'excep- 
tion de  division  qu'il  a  accordée  aux  fidéjusseurs  :  le  fidéjusseur  à  qui  le  créan 
cier  demande  toute  la  dette,  obtient,  parcelle  exception,  que  le  créancier  soit 
tenu  de  diviser  et  partager  sa  demande  entre  lui  et  ses  cofidéjusseurs,  lorsqu'ils 
sont  solvables,  et  qu'en  conséquence,  il  soit  reçu  à  payer  au  créancier  sa  por- 
tion, sauf  au  créancier  à  se  pourvoir  pour  le  surplus  contre  les  autres. 

Ce  droit  a  été  adopté  dans  notre  pratique  française  (*). 

§  H.  Qui  sont  ceux  qui  peuvent  ou  non  opposer  l'exception  de  division, 

41 C.  Il  y  a  quelques  cautions  qui  ne  peuvent  pas  opposer  celte  exception  ; 
telles  sont  les  cautions  pour  les  denier  royaux  ;  Voyez  Lebret,  Plaidoyer, 
42,  in  fin. 

On  en  exclut  aussi  les  cautions  judiciaires;  c'est  le  sentiment  de  Dasnage. 

Les  cautions  qui  par  leur  cautionnement  ont  renoncé  à  cette  exception,  ne 
l'ont  pas  non  plus  (*). 


H  V.  art.  2025,  C.  civ. 

Art.  2025  :  «  Lorsque  plusieurs  per- 
«  sonnes  se  sont  rendues  cautions  d'un 
«  mèmedebiteur  pourune  même  dette, 
«  elles  sont  obligées  chacune  à  toute 
«  la  dette.  » 

(')  V.  art.  2026,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2026  :  «  Néanmoins  chacune 
«d'elles  peut,  à  moins  qu'elle  n'ait  re- 
«  nonce  au  bénéfice  de  division,  exi- 
«  gerque  le  créancier  divise  préalable- 
«  ment  son  action,  et  la  réduise  à  la 
«  part  et  portion  de  chaque  caution.— 


«  Lorsque,  dans  le  temps  où  une  des 
«  cautions  a  fait  prononcer  la  division, 
«  il  y  en  avait  d'insolvables,  cette  cau- 
«  tion  est  tenue  proportionnellement 
«de  ces  insolvabilités;  mais  elle  ne 
«  peut  plus  être  recherchée  à  raison 
«  des  insolvabilités  survenues  depuis 
«  la  division.  » 

(*)  Pour  être  privées  de  cette  ex- 
ception il  faut  ou  que  les  cautions 
soient  solidaires,  ou  qu'elles  aient  re- 
noncé à  ce  bénéfice,  ce  qui  arrive  le 
plus  ordinairement. 
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Lorsqu'il  est  porté  par  le  cautionnement  «  que  les  cautions  sesontoblij 

solidairement  et  comme  débiteurs  principaux  »,  celte  clause  est-elle  censée 
renfermer  une  renonciation  à  l'exception  de  division? 

Ceux  qui  pensent  que  celle  clause  ne  renferme  pas  une  renonciation  à 
l'exception  de  discussion,  doivent  aussi  penser  qu'elle  n'en  renferme  pas  une 
à  celle  de  division  :  mais  les  raisons  qui  nous  ont  porté  à  croire  qu'elle  ren- 
fermait une  renonciation  à  l'exception  de  discussion,  et  que  nous  avons 
rapportées,  suprà  n°  408,  nous  portent  aussi  à  croire  qu'elle  emporte  la 
renonciation  à  celle  de  division. 

Enfin  les  lois  redisent  l'exception  de  division  aux  cautions  qui  ont  com- 
mencé par  dénier  de  mauvaise  foi  leur  cautionnement  :  Jnficiantibus  auxi- 
lium  divisionis  non  est  indulgendum  (l);  L.  10,  §  1,  ff.  de  Fidej. 

41?.  Non-seulement  les  cautions  elles-mêmes,  mais  leurs  héritiers,  peu- 
vent user  de  cette  exception. 

Le  certificateur  de  la  caution,  qui  est  fidejussor  fidejussoris,  peut  aussi 
opposer  les  mêmes  exceptions  qu'aurait  pu  opposer  la  caution  qu'il  a  certifiée; 
et  par  conséquent,  il  peut  opposer  cette  exception,  et  demander  la  division  de 
la  dette  entre  lui  et  les  cofidéjusseurs  de  celui  qu'il  a  certifié. 

§  III.  Qui  sont  ceux  entre  qui  la  dette  doit  être  divisée. 

41  8.  Le  fidéjusseur  peut  demander  la  division  de  l'action  entre  lui  et  les 
autres  fidéjusseurs,  qui  sont  également  fidéjusseurs  principaux.  Il  ne  pourrait 
pas  demander  qu'elle  fût  divisée  entre  lui  et  son  certificateur  ;  car  il  est  lui- 
même  un  débiteur  principal  vis-à-vis  son  certificateur;  L.  27,  §  4,  ff.  de 
Fidejuss. 

419.  Il  faut  aussi  que  ceux  avec  qui  le  fidéjusseur  demande  la  division  de 
l'action  du  créancier,  soient  fidéjusseurs  du  même  débiteur.  Si  deux  débiteurs 
solidaires  d'une  même  dette  avaient  donné  chacun  un  fidéjusseur,  le  fidéjus- 
seur de  l'un  de  ces  débiteurs  ne  pourrait  pas  demander  que  l'action  fût  divisée 
entre  lui  et  le  fidéjusseur  de  l'autre  débiteur  solidaire;  car,  quoiqu'ils  soient 
fidéjusseurs  d'une  même  dette,  n'étant  pas  fidéjusseurs  d'un  même  débiteur, 
ils  ne  sont  pas  proprement  cofidéjusseurs  (*);  c'est  la  décision  des  lois  43,  51, 
§  2,  ff.  dkt.  lit. 

,4^©.  Enfin  il  faut  que  les  cofidéjusseurs  avec  lesquels  le  fidéjusseur  de- 
mande la  division  de  l'action,  soient  solvables;  et  ils  sont  censés  l'être,  si,  ne 
l'étant  pas  par  eux-mêmes,  ils  le  sont  par  leurs  certificateurs  :  c'est  ce  que 
décide  la  Loi  27,  §  2.  Si  quœratur  an  solvendo  sit  principalis  fidejussor, 
°liam  vires  sequenlis  fidejussoris,  ei  aggregandœ  sunt. 

Au  reste,  si  mon  cofidéjusseur  était  solvable  lors  de  la  contestation  en  cause, 
2t  qu'en  conséquence,  l'action  du  créancier  ait  été  divisée  entre  lui  et  moi  ; 
quoique  par  la  suite,  depuis  la  contestation  en  cause,  il  soit  devenu  insolvable, 
îe  créancier  ne  pourra  plus  revenir  contre  moi  pour  sa  part  (3)  :  c'est  la  déci- 
sion de  Papinien  ;  L.  51,  §  4  et  L.  52,  §  1. 

En  cela,  l'exception  de  division  diffère  de  celle  de  discussion. 

La  raison  de  différence  vient  de  la  différente  nature  de  ces  exceptions.  Celle 
de  discussion  n'est  que  dilatoire  ;  elle  ne  fait  que  différer  l'action  du  créancier 
contre  le  fidéjusseur,  après  que  le  créancier  aura  discuté  le  débiteur  principal  : 
au  lieu  que  l'exception  de  division  tient  de  la  nature  des  exceptions  péremp- 


(1)  Le  Code  n'a  pointreproduit  cette 
disposition. 

(2)  C'est  ce  qu'a  voulu  dire  l'art. 
2025,  C.  civ.,  (F.  p.  227,  note  1)  par 


ces  expressions  :  «  Cautions  d'un  même 
«  débiteur }  pour  une  même  dette.  » 

(8)  V.  art.  2026,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  227,  note  2. 
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toires  :  elle  périme  entièrement,  lorsqu'elle  a  lieu,  l'action  du  créancier 
contre  le  fidéjusseur  qui  l'a  opposée,  pour  la  part  de  ses  cofidéjusseurs,  avec 
lesquels  la  division  lui  est  accordée  ;  et  c'est  pour  cela  que  le  créancier  ne  peut 
plus  revenir  contre  lui,  quand  même  les  cofidéjusseurs,  par  la  suite,  devien- 
draient insolvables. 

Il  y  a  plus  :  quand  même,  lors  de  la  demande  du  créancier,  mon  cofidéjus- 
seur  aurait  déjà  été  insolvable,  si  le  créancier  a  volontairement  divisé  son 
action,  en  nous  demandant  à  chacun  notre  part,  il  ne  pourra  plus  me  deman- 
der la  part  de  mon  cofidéjusseur  insolvable  (')  :  c'est  la  décision  de  Gordien 
en  la  Loi  16,  Cod.  dict.  Ut. 

4*1.  Pourvu  que  mon  cofidéjusseur  soit  solvable,  quoique  le  terme  ou  la 
condition  sous  laquelle  il  s'est  obligé  ne  soit  pas  encore  échue,  je  puis  néan- 
moins demander  que  l'action  soit  par  provision  divisée  entre  lui  et  moi;  sauf 
au  créancier  à  revenir  contre  moi  pour  la  part  de  ce  fidéjusseur,  si,  à  l'é- 
chéance du  terme  ou  de  la  condition,  il  n'était  pas  solvable  (L.  27,  ff.  de 
Fidej.),-  et  à  plus  forte  raison  si  la  condition  sous  laquelle  il  s'est  obligé,  venait 
à  défaillir. 

4««.  La  demande  du  créancier  ne  devant  être  divisée  que  lorsque  les  co- 
fidéjusseurs sont  solvables,  s'il  y  a  contestation  entre  le  créancier  et  le  fidéjus- 
seur qui  demande  la  division  sur  le  fait  de  la  solvabilité  des  cofidéjusseurs,  le 
fidéjusseur  est  reçu,  en  offrant  de  payer  sa  part,  à  demander  qu'avant  de  faire 
droit  sur  le  surplus,  le  créancier  soit  tenu  de  discuter  les  cofidéjusseurs  (L.  10, 
ff.  dicl.  tU.);  mais  ce  sera  aux  risques  de  ce  fidéjusseur. 

4«3.  Je  ne  puis  pas  opposer  l'exception  de  division,  si  mon  cofidéjusseur 
est  demeurant  hors  du  royaume  Ç2);  car  cette  exception  est  une  grâce  que  la 
loi  n'accorde  qu'autant  que  le  créancier  n'en  souffrirait  pas  trop  d'incommo- 
dité; Papon,  X,  4, 15. 

§  IV.  Un  cautionnement  peut-il  se  diviser  avec  une  caution  qui  n'a  pas  vala- 
blement contracté,  et  avec  une  caution  mineure. 

424.  Lorsque  je  me  suis  obligé  comme  caution  pour  quelqu'un,  avec  une) 
personne  qui  était  incapable  de  contracter  une  pareille  obligation,  telles  qu'é- 
taient chez  les  Romains  toutes  les  femmes,  je  ne  puis  éviter  de  payer  le 
total  de  la  dette  au  créancier,  comme  si  j'étais  seul  fidéjusseur  ;  la  personne 
incapable  qui  s'est  rendue  caution  avec  moi,  ne  devant  point  être  considérée. 
On  ne  distingue  point,  en  ce  cas,  si  j'ai  contracté  mon  cautionnement  avant 
celui  de  cette  personne  incapable,  ou  si  je  l'ai  contracté  conjointement  ou 
depuis. 

Il  n'en  est  pas  de  même,  suivant  le  droit  romain ,  lorsque  je  me  suis  rendu 
caution  avec  un  mineur  qui  se  fait  par  la  suite  restituer  contre  son  obligation. 
Je  ne  suis  tenu  du  total  de  la  dette  qu'au  cas  auquel  j'aurais  d'abord  seul  subi 
le  cautionnement  sans  compter  sur  le  mineur,  qui  ne  s'est  rendu  caution  que 
depuis  ,  pour  la  même  personne  que  moi  :  mais  si  nous  nous  sommes  rendus 
cautions  ensemble,  la  restitution  qu'il  obtient  contre  son  obligation  ne  doit  pas, 
suivant  le  droit  romain  ,  me  charger  seul  de  la  dette,  que  je  m'étais  attendu 
qu'il  paierait  avec  moi  ;  L.  48,  pp.  et  §  1,  ff.  de  Fidej. 

Papinien  rapporte  à  cet  égard  cette  raison  de  dillérence  entre  une  femme 
et  un  mineur.  Celui  qui  se  rend  caution  conjointement  avec  une  femme,  n'a 


C1)  V.  art.  2027,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  2027  :  «  Si  le  créancier  a  divisé 
«  lui-même  et  volontairement  son  ac- 
«  lion,  il  ne  peut  revenir  contre  cette 


«  division,  quoiqu'il  y  eût,  même  an- 
«  térieurement  au  temps  où  il  l'a  ainsi 
«  consentie,  des  cautions  insolvables.» 
(*)  Cette  exception  ne  se  trouve  pas 
dans  le  Code. 
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pas  dû  compter  sur  la  femme  pour  partager  avec  elle  l'obligation  ,  puisqu'il 
devait  savoir  qu'elle  on  était  incapable,  cùm  ignorât e  non  dabucrit  muliercm 
frustra  inlcrccdrre.  Mais  il  n'on  est  pas  de  môme  de  celui  qui  s'osl  rendu  eau  • 
lion  avec  un  minour,  propfer,  dit  Papinien,  incerlum  œlalis  cl  rtilitillionii , 
parce  qu'il  pouvait  ignorer  qu'il  fût  minour,  ou  espérer  qu'il  no  reviendrait 
pas  contré  son  obligation  :  c'était  au  créancier  plus  qu'à  lui  à  s'en  informer 
lorsqu'il  l'a  admis  pour  caution  ,  et  c'est  le  créancier  plutôt  que  lui  qui  doit 
souffrir  de  la  restitution  que  le  mineur  a  obtenue  contre  son  obligation  j  eûd., 
L.  48,  pp.  et  51. 

Quoique  respect  que  j'aie  pour  les  décisions  du  grand  Papinicn,  celle-ci  me 
paraît  souffrir  difficulté.  Plusieurs  fidéjusseurs  étant,  comme  nous  l'avons  dit 
ci-dessus,  débiteurs  de  toute  la  dette,  la  division  qu'en  accorde  la  constitution 
d'Adrien,  lorsqu'ils  sont  tous  solvables,  n'est  qu'une  grâce  qui  ne  doit  pas  V  ur 
cire  accordée  au  préjudice  du  créancier. 

Ce;.le  raison  qui  fait  qu'on  me  refuse  la  division  de  la  dette  avec  mon  cofi- 
déjusseur  ,  lorsqu'il  est  devenu  insolvable  ,  doit  la  faire  refuser  avec  mon  co- 
(idéjusseur  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  caulionnemeni.il  n'y  a  pas  plus  do 
raison  de  l'accorder  avec  l'un  qu'avec  l'autre;  je  n'ai  pas  dû  compter  plus  sur 
l'un  que  sur  l'autre  :  si  j'ai  pu  prévoir  l'insolvabilité  ,  j'ai  pu  encore  plus  faci  • 
lement  prévoir  la  restitution.  On  ne  peut  pas  lire  que  le  créancier  a  bien  voulu 
se  charger  de  ce  risque  en  acceptant  le  cautionnement  d'un  mineur;  car,  ne 
s'élant  pas  contenté  du  cautionnement  de  ce  mineur,  et  ayant  exigé  qu'on  lui 
joignît  une  autre  caution,  c'est  au  contraire  une  preuve  qu'il  a  cherché  ses  sû- 
retés contre  la  restitution,  et  qu'il  n'a  pas  voulu  se  charger  de  ce  risque  (1). 

Ces  raisons  me  paraissent  suffisantes  pour  décider  indistinctement ,  contre 
l'autorité  de  la  loi  romaine,  que  la  restitution  obtenue  pour  cause  de  minorité 
par  mon  cofidéjusseur,  doit,  de  même  que  son  insolvabilité  ,  me  charger  du 
total  de  la  dette. 

Il  y  a  plus  :  si,  avant  que  mon  cofidéjusseur  mineur  se  fût  pourvu  contre  son 
cautionnement,  j'étais  poursuivi  par  le  créancier,  et  que  je  lui  opposasse  l'ex- 
ception de  division,  je  pense  qu'il  serait  équitable  qu'il  ne  pût  être  obligé  de 
diviser  son  action  entre  son  cofidéjusseur  mineur  et  moi,  que  sous  la  réserve 
de  revenir  contre  moi,  dans  le  cas  auquel  ce  mineur  se  ferait  restituer  contre 
son  cautionnement. 

Mais  si  le  créancier  avait  consenti  à  la  division  de  son  action  sans  aucune 
reserve,  il  y  a  lieu  de  penser  qu'en  ce  cas  il  aurait  pris  sur  lui  le  risque  de  la 
restitution  du  mineur,  et  qu'il  n'aurait  aucun  recours  contre  moi. 

§  V.  Quand  l'exception  de  division  peut-elle  être  opposée  ? 

4^5.  On  a  fait  une  question  de  savoir  si  l'exception  de  division  ne  pouvait 
être  opposée  qu'avant  la  contestation  en  cause  ? 

Quelques  anciens  docteurs,  comme  Pierre  de  Belleperche,  Cynus  et  autres, 
étaient  dans  ce  sentiment  :  mais  le  sentiment  contraire,  qui  est  suivi  par  Vin- 
nius  {Select,  quœst.  11,  40),  est  le  plus  véritable;  il  est  fondé  sur  le  texte  formel 
de  la  loi  10,  §  1,  Cod.  de  Fidéj.  Ut....  dividalur  actio  inier  eos  qui  solvendo 
sunt,  antè  condemnationem  ex  ordine  solet  poslulari. 

Il  suffit,  aux  termes  de'celte  loi,  de  demander  la  division  de  l'action  avant  la 
sentence,  et  par  conséquent  on  le  peut  après  la  contestation  en  cause. 

En  effet,  celte  exception  lient  plus  des  exceptions  péremptoires  que  des  dr- 
latoires,  puisqu'elle  lend  à  exclure  entièrement  l'action  du  créancier  contre 
celui  qui  l'oppose  pour  les  parts  de  ses  cofidéjusseurs  (2). 

(l)  Cette  raison  est  tout  à  fait  dé- 1  (2)  Le  Code  semble  exiger,  par  sa 
terminante.  I  rédaction,  que  la  caution  poursuivie 
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Le  texte  des  Institutes  (TU.  de  fid.  j  §  4),  sur  lequel  se  fondent  ceux  de  l'autre 
sentiment,  ne  prouve  rien.  11  dit  bien  que  tous  les  fidéjusseurs  doivent  être 
solvables  lors  de  la  contestation  en  cause ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  division 
de  l'action  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  de  là  que  cette  division  ne  puisse  être  de- 
mandée depuis. 

La  loi  10,  §  1,  ff.  de  Pid.,  où  il  est  dit  que  la  caution  qui  a  dénié  son  cau- 
tionnement, n'est  pas  recevable  à  opposer  l'exception  de  division  ,  n'est  pas 
contraire  à  notre  décision  :  car  c'est  celle  dénégation  laite  de  mauvaise  loi  qui 
le  rend  indigne  de  cette  grâce  et  non  recevable  dans  cette  exception, et  non  la 
liliscontestation.  La  liliscontestation  intervenue  entre  le  créancier  et  la  cau- 
tion ,  ne  suppose  pas  que  la  caution  ait  dénié  son  cautionnement  :  elle  a  pU 
intervenir  sur  toute  autre  chose,  putâ,  sur  ce  que  la  caution  a  soutenu  la  dette 
acquittée,  ou  qu'il  y  avait  quelque  fin  de  non-recevoir  qui  rendait  le  créancier 
non  recevable  en  sa  demande. 

Quelques  docteurs  ont  donné  dans  l'excès  opposé,  en  décidant  que  l'excep- 
tion de  division  peut  être  opposée  même  après  le  jugement  de  condamnation, 
à  l'exemple  de  l'exception  cedendarum  actionum,  et  des  exceptions  SC.  Ma- 
cedoniani  et  SC.  Velleiani. 

Cette  opinion  est  démentie  par  la  loi  10,  §  1,  Cod.  de  Fid.,  où  il'est  dit  «  que 
les  cautions  peuvent  proposer  l'exception  de  division  avant  le  jugement  de 
condamnation  ,  anle  condemnalioticm  »  ;  donc  ils  ne  le  peuvent  pas  (après. 

A  l'égard  des  exemples  qu'on  apporte  des  exceptions  qui  peuvent  s'opposer 
même  après  le  jugement,  la  raison  est  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  l'ex- 
ception de  division  et  l'exception  cedendarum  aclionum.  Celle-ci  n'attaque  pas 
la  sentence,  ni  le  droit  acquis  par  cette  sentence  au  créancier  ;  et  lorsque  la 
caution  qui  a  été  condamnée  envers  lui  l'a  payé,  il  n'a  aucun  intérêt  à  lui  re- 
fuser la  cession  de  ses  actions  :  au  lieu  que  1  exception  de  division  ,  si  on  la 
proposait  après  le  jugement  de  condamnation  ,  attaquerait  ce  jugement,  et  le 
droit  acquis  par  ce  jugement  au  créancier ,  puisqu'elle  tend  à  restreindre  à 
une  portion  le  droit  qui  est  acquis  au  créancier  par  ce  jugement ,  d'exiger  le 
total  de  la  dette  de  la  caution  qui  a  été  condamnée  envers  lui. 

Quant  à  ce  qui  est  décidé  pour  les  exceptions  SC.  Macedoniani,  SC.  Vel- 
leiani, c'est  un  droit  singulier  fondé  sur  la  faveur  de  ces  exceptions  et  sur  une 
espèce  d'intérêt  public,  ad  coercendos  fœneratores,  et  ad  subveniendum  sexui 
muliebri.  Ce  droit  singulier  ne  peut  être  tiré  à  conséquence,  et  ne  peut  être 
étendu  à  l'exception  de  division  ,  ni  aux  autres  exceptions  péremptoires  ; 
Vinnius.,  ibid. 

Lorsque  le  jugement  de  condamnation  est  suspendu  par  un  appel ,  on  peut 
dire  qu'il  n'y  a  pas  de  condamnation  ,  jusqu'à  ce  qu'il  intervienne  un  arrêt 
définitif  :  d'où  il  suit  que  la  caution  peut  être  admise,  en  cause  d'appel,  à  op- 
poser l'exception  de  division.  C'est  l'avis  des  docteurs  cités  par  Brunemau,  ad 
L.  10,  Cod.  de  Fid.  :  c'est  aussi  l'avis  de  Vinnius. 

§  VI.  De  l'effet  de  l'exception  de  division. 
4TG.  L'effet  de  l'exception  de  division  est  de  faire  prononcer  par  le  Juge 


pour  le  tout  ne  tarde  pas  à  proposer 
l'exception  de  division ,  car  il  dit  : 
«  Que  le  créancier  divise  préalable- 
«  men  ison  action.»  (V.  art.  2026,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  227,  note  2.) 

On  comprend  au  surplus  que  la  cau- 
tion poursuivie  pour  le  tout,  et  qui  sans 
raison  différerait  de  proposer  l'excep- 
tion de  division,  devrait  être  considé- 


rée comme  ayant  renoncé  à  cebénéfice. 
Cependant  on  ns  pourrait  pas  in- 
duire cette  renonciation  de  ce  que  la 
caution  aurait  allégué  d'autres  moyens 
de  défense  par  exemple,  comme  dit 
Vinnius,  «  Si  dicatsenon  teneri,quia 
«  rem  principalis  liberatus  sit;...  aut 
«  si  ex  suâ  personâ  ulatur  exceptione 
«  vel  paclivel  jurisjurandi.  » 
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la  division  de  la  dcitc  entre  les  fidéjusseurs  qui  sont  solvables,  et  do  restreindre 
par  ec  moyen  à  la  part  seulement  du  fidéjusseur  qui  a  opposé  la  division  ,  la 
demande  qui  a  été  donnée  contre  loi. 

Avant  que  celte  division  de  la  dette  ait  été  prononcée  par  le  jupe  sur  l'ex- 
ception de  division,  ou  qu'elle  ait  été  faite  volontairement  par  le  créancier,  par- 
la demande  qu'il  aurait  donnée  contre  chacun  des  fidéjusseurs  pour  sa  part 
(L.  16,  Cod.  de  Fid.),  chacun  des  fidéjusseurs  est  véritablement  débiteur  du 
total  de  la  dette. 

C'est  pourquoi ,  si  l'un  d'eux  a  payé  le  total ,  il  ne  peut  avoir  contre  le 
créancier  aucune  répétition  des  parts  de  ses  cofidéjusseurs  (L.  49,  §  1,  If.  de 
Fid.)  :  car  il  devait  véritablement  le  total  qu'il  a  payé,  en  n'usant  pas  de  l'ex- 
ception de  division  dont  il  pouvait  user,  pleniùs  fidem  cxsolvit. 

Mais  depuis  que  la  division  de  la  dette  a  été  prononcée,  la  dette  est  telle- 
ment divisée,  que  quand  même  l'un  des  fidéjusseurs  entre  qui  la  dette  a  été 
divisée  deviendrait  depuis  insolvable,  le  créancier  n'aurait  aucun  recours 
contre  les  autres  pour  la  part  de  cet  insolvable;  L.  15,  §  i,  ff.  de  Fidej. 

Il  reste  une  question.  Si  le  fidéjusseur  qui  demande  la  division  de  Paction  du 
créancier  entre  lui  et  son  cofidéjusscur ,  a  payé  auparavant  une  partie  de  la 
dette,  doit-il  payer  la  moitié  de  ce  qui  reste  dû,  sans  rien  imputer  de  ce  qu'il 
a  payé  ? 

Papinien  l'avait  décidé  ainsi;  eam  enim  quantilatem  inter  eos  convenu  di- 
vidi,  quam  lilis  tempore  debent. 

Cette  décision,  quoique  conforme  à  la  rigueur  du  principe,  n'a  pas  été  sui- 
vie; il  a  été  trouvé  plus  équitable  d'accorder  au  fidéjusseur  la  faculté  d'imputer 
sur  la  part  dont  il  est  tenu  de  la  dette  ce  qu'il  a  déjà  payé,  de  ne  l'obliger  à 
payer  que  le  surplus  de  sa  part  du  total  de  la  dette,  et  de  charger  de  l'autre  en 
entier  son  cofidéjusseur  :  Sed  humanius  est,  dit  l'annotateur,  si  et  aller  solven- 
do  sit,  per  exceptionem  ei  qui  solvit  succurri:  eâd.  L.  51,  §  1. 

Abt.  IV.  —  De  la  cession  d'actions,  ou  subrogation  que  le  créancier  est 
tenu  d'accorder  au  fidéjusseur  qui  le  paie. 

4*¥.  Un  troisième  bénéfice  que  les  lois  accordent  au  fidéjusseur,  c'est  que, 
lorsqu'il  paie,  il  peut  requérir  le  créancier  de  le  subroger  à  tous  ses  droits, 
actions  et  hypothèques,  tant  contre  le  débiteur  principal  qu'il  a  cautionné,  que 
contre  toutes  les  autres  personnes  qui  sont  tenues  de  cette  dette  (1).  C'est  ce 
qui  résulte  de  la  loi  17,  ff.  de  Fid.-,  L.  21,  Cod.  eod.  tit.\  et  de  quantité 
d'autres  textes. 

V.  sur  cette  cession  d'actions,  et  sur  l'exception  qu'aie  fidéjusseur  qui  s'est 
par  son  fait  mis  hors  d'état  de  les  céder,  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  §  2. 

SECT.  VII. —  Du  droit  qu'a  la  caution  contre  le  principal  débiteur, 

ET   CONTRE  SES  COFIDÉJUSSEURS. 

4%S.  La  caution  a  recours  contre  le  débiteur  principal  après  qu'elle  a  payé. 

Nous  traiterons  de  ce  recours  dans  un  premier  article. 

Il  y  a  même  des  cas  auxquels  la  caution  a  action  contre  le  débiteur  princi- 
pal, même  avant  qu'elle  ait  payé  :  nous  en  parlerons  dans  le  second  article . 

Nous  traiterons  dans  un  troisième,  de  la  question  particulière,  «  si  la  caution 
d'une  rente  constituée  peut  obliger,  au  bout  d'un  certain  temps,  le  débiteur  au 
rachat  de  la  rente.  » 

Nous  traiterons,  dans  le  quatrième,  du  droit  de  la  caution  contre  ses  cofi- 
déjusseurs. 


0)  F.  ait.  2029,  C.  civ.,  note  suivante. 
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ART.  rr.  —  Du  recours  de  la  caution  contre  le  débiteur  principal,  après 

qu'elle  a  payé. 

§  Ier  Quelles  sont  les  actions  qu'a  la  caution  contre  le  débiteur  principal, 

après  qu'elle  a  payé. 

4^0.  Après  que  la  caution  a  payé,  si  elle  s'est  fait  subroger  aux  droits  et 
actions  du  créancier,  elle  peut  les  exercer  contrôle  débiteur,  comme  le  créan- 
cier aurait  pu  faire  lui-même.  Si  elle  a  négligé  d'acquérir  cette  subrogation,  elle 
ne  laisse  pas  d'avoir  de  son  chef  une  action  contre  le  débiteur  principal,  pour 
se  faire  rembourser  de  ce  qu'elle  a  payé  pour  lui  (1). 

Celte  action  est  l'action  mandait  contraria,  si  c'est  au  su  et  au  gré  du  prin- 
cipal débiteur  qu'elle  l'a  cautionnée  :  car  ce  consentement  du  débiteur  princi- 
pal renferme  un  contrat  tacite  de  mandat,  suivant  cette  règle  de  Droit  :  Scm- 
per  qui  non  prohibet  pro  se  inlervenire,  mandare  creditur;  L.  60,  ff.  de  Rcg. 
jur.  Si  la  caution  s'est  obligée  pour  le  débiteur  principal  sans  sa  connaissance, 
elle  ne  peut  pas  avoir  contre  lui  l'action  mandati;  mais  elle  a  contre  lui  l'ac- 
tion contraria  negotiorum  geslorum,  qui  a  le  même  effet. 

§  II.  Quel  paiement  donne  lieu  à  ces  actions. 

430.  Il  n'importe  que  la  caution  ait  payé  en  conséquence  d'une  sentence 
de  condamnation,  ou  volontairement  et  sans  sentence  :  car,  en  l'un  et  en  l'autre 
cas,  utiliter  débitons  negotium  gessit.  Elle  a  procuré  au  débiteur  la  libération 
de  sa  dette,  et  par  conséquent  il  doit  la  rembourser  de  ce  qu'il  lui  en  a  coulé 
pour  la  lui  procurer. 

Il  n'importe  que  le  paiement  ait  été  un  paiement  réel,  ou  une  compensa- 


(>)  F.  art.  2028  et  2029,  C.  civ. 

Art.  2028  :  «  La  caution  qui  a  payé, 
«  a  son  recours  contre  le  débiteur 
«  principal,  soit  que  le  cautionnement 
«  ait  été  donné  au  su  ou  à  l'insu  du 
«  débiteur.— Ce rccoursalieu tantpour 
«  le  principal  que  pour  les  intérêts  et 
«  les  frais;  néanmoins  la  caution  n'a 
«  de  recours  que  pour  les  frais  par  elle 
«  faits  depuis  qu'elle  a  dénoncé  au  dé- 
«  biteur  principal  les  poursuites  diri- 
«  gées  contre  elle.— Elle  a  aussi  re- 
«  cours  pour  les  dommages  et  intérêts 
«  s'il  y  a  lieu.  » 

ArL  2029  :  «  La  caution  qui  a  payé 
«  la  délie,  est  subrogée  à  tous  les  droits 
«  qu'avait  le  créancier  contre  le  débi- 
«  teur.  » 

Pothier  distingue  : 

Ou  la  caution  s'est  fait  subroger 
aux  droits  et  actions  du  créancier,  ou 
elle  a  négligé  d'acquérir  cette  sub- 
rogation :  au  premier  cas,  elle  exerce 
les  droits  du  créancier  contre  le  dé- 
biteur comme  le  créancier  aurait  pu 
faire  lui-même.  Si  elle  n'apas  la  sub- 
rogation, alors  il  lui  accorde  ou  l'ac- 


tion de  mandat  ou  de  gestion  d'af- 
faires. 

Le  Code,  dans  les  deux  art.  2028  et 
2023,  n'a  certainement  pas  reproduit 
cette  doctrine. 

Le  1er  alinéa  de  l'art.  2028,  constate 
d'abord  que  la  caution  qui  a  payé  a  un 
recours  contre  le  débiteur,  que  ce  re- 
cours a  lieu  soit  que  le  cautionnement 
ait  été  donné  au  su  ou  à  l'insu  du  dé- 
biteur. Evidemment  le  principe  de  ce 
recours  est  l'exécution  d'un  mandat, 
ou  une  gestion  d'affaires,  comme  l'ex- 
plique immédiatement  Pothier.  C'est 
donc  une  action  que  la  caution  a  de 
son  chef. 

Puis,  le  législateur  détermine  l'éten- 
due, l'objet  de  cette  action. 

Et  l'article  suivant  nous  parle  de 
subrogation?  Qucst-ce  donc  que  cette 
subrogation  ?  Ce  n'est,  et  ne  peut-être, 
que  l'attribution  faite  par  la  loi  des  ac- 
cessoires de  la  primitive  créance,  à 
la  nouvelle  action  qui  prend  naissance 
dans  la  caution  qui  a  payé,  et  qui  par 
le  paiement  a  éteint  le  droit  primitif  du 
créancier. 
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lion,  ou  une  n ovation,  En  tous  ces  cas,  la  caution  a  droit  de  demander  que  \< 

débiteur  prineipal  la  rembourse,  soit  de  la  somme  qu'elle  a  payée,  soit  de  celle 
qu'elle  a  compensée,  soit  de  celle  qu'elle  s'est  obligée  de  payer  pour  éteindre 
l'obligation  du  prineipal  débiteur. 

431.  Si  le  créancier,  en  considération  de  la  caution,  a  fait  remise  de  I-' 
dette  à  litre  purement  gratuit,  la  caution  ne  peut  rien  demander  au  principe 
débiteur  qui  a  profité  de  celte  remise,  parce  qu'il  n'en  a  rien  coulé  à  la  cau- 
tion. Si  la  remise  était  faite  pour  la  récompense  des  services  que  la  caution  i 
rendus  au  créancier,  la  caution  pourrait  se  faire  rembourser  de  cette  somme 
par  le  débiteur  principal  ;  car,  en  ce  cas,  il  en  a  coûté  à  la  caution  la  récom- 
pense qu'elle  aurait  pu  espérer  de  ses  services,  pont  elle  souffre  la  compensa- 
tion pour  la  dette  de  ce  débiteur  principal  à  la-quelle  elle  a  accédé  comme 
caution.  C'est  la  disposition  de  la  Loi  12,  ff.  Mandai.  Et  cela  est  conforme  l 
celle  maxime  de  la  loi  26,  §  4,  If.  eod.  lit.  Sciendum  est  non  plus  fidejussorerr 
consequi  debere  mandati  judicio,  quàm  quod  solverit  (1). 

§  III.  Trois  conditions  pour  que  le  paiement  fait  par  la  caution  donne  liei 
à  l'action  contre  le  débiteur  principal. 

43^.  Pour  que  le  paiement  fait  par  la  caution  donne  lieu  à  ces  actions,  i 
faut  :  1°  que  la  caution  n'ait  pas  par  sa  faute  négligé  quelque  fin  de  non- rece- 
voir qu'elle  eût  pu  opposer  au  créancier; 

2°  Que  le  paiement  ait  été  valable,  et  ait  libéré  le  débiteur  principal  ; 

3°  Que  le  débiteur  principal  n'ait  pas  payé  une  seconde  fois  par  la  faute  de 
la  caution. 

433.  Première  condition.  Pour  que  la  caution  qui  a  payé  ait  recours  contre 
le  débiteur  principal,  il  faut  qu'elle  n'ait  pas  négligé  par  sa  faute  d'opposeï 
les  fins  de  non-recevoir,  si  elle  en  avait  quelques-unes  à  opposer  contre  le 
créancier. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m*a  cautionné  pour  le  prix  d'un  héritage  que  j'ai 
acheté,  et  qu'ayant  connaissance  que  cet  héritage  m'a  été  évincé,  il  paie  néan- 
moins le  prix  à  mon  vendeur  envers  qui  il  s'est  rendu  caution  pour  moi,  il 
n'aura  aucun  recours  contre  moi;  parce  qu'il  pouvait  se  dispenser  de  payer,  en 
opposant  au  vendeur  l'exception  résultant  de  l'éviction  que  j'avais  soufferte. 
Si  la  caution  a  ignoré  l'éviction,  et  par  conséquent,  l'exception  qui  en  résul- 
tait contre  la  demande  du  prix  que  lui  a  faite  le  vendeur,  je  serai  obligé  de  lui 
rendre  ce  qu'elle  a  payé,  sauf  mon  recours  contre  mon  vendeur:  car  elle  n'est 
pas  en  faute  de  n'avoir  pas  opposé  une  exception  dont  elle  n'avait  pas  de  connais- 
sance, et  c'est  moi  qui  suis  en  faute,  au  contraire,  de  ne  l'en  avoir  pas  avertie  (2  ). 


(l)  Voilà  un  principe  quiestextrême- 
ment  important,  et  qui  établit  une  des 
notables  différences  entre  la  cession 
d'action  et  la  subrogation  :  celui  qui 
est  cessionnaire  d'un  droit  peut  l'exer- 
cer dans  sa  plénitude  sans  avoir  aucun 
égard  à  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour 
l'acquérir,  il  pourrait  même  en  être 
devenu  cessionnaire  par  l'effet  d'une 
donation  :  le  débiteur  contre  qui  le 
deoit  s'exercera  ne  peut  point  recher- 
cher combien  le  demandeur  a  dépensé, 
c'est  une  opération  qui  lui  est  entiè- 
rement étrangère. 

Au  contraire,  la  caution,  et  en  gé- 


néral quiconque  invoque  la  subroga- 
tion, ne  peut  répéter  que  ce  qu'il  a 
dépensé  non  plus  consequi  debere 
quam  quod  solverit.  Elle  n'a  point 
voulu  spéculer,  il  suffit  qu'elle  ne  soit 
pas  en  perte. 

(2)  Pothier  suppose  que  la  caution 
n'a  payé  que  sur  la  demande  judiciaire 
du  créancier,  par  conséquent  elle  a  été 
poursuivie  :  le  débiteur  est  en  faute  de 
n'avoir  pas  prévenu  la  caution  ;  mais  si 
la  caution  avait  payé  volontairement  et 
sans  être  poursuivie,  c'est  elle-même 
qui  serait  alors  en  faute  de  ne  s'être 
pas  informée  si  ce  débiteur  avait  des 
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La  loi  29,  ff.  Mand.,  établit  ces  principes  dans  une  espèce  assez  ressem- 
blante. Au  reste,  il  n'y  a  que  l'ignorance  de  fait  qui  puisse,  en  ce  cas,  excuser 
la  caution;  il  en  serait  autrement  de  l'ignorance  de  droit.  Finge.  J'ai  acheté 
sous  votre  cautionnement  une  maison  que  je  croyais  subsister,  et  qui  avait  été 
entièrement  brûlée  avant  le  contrat  (l)  :  quoique  vous  eussiez  depuis  appris 
l'incendie,  vous  avez  payé  le  prix  que  vous  croyiez  par  erreur  de  droit  être 
dû  ;  vous  ne  devez  avoir  aucun  recours  contre  moi  ;  eâd.  L.  29,  §  1. 

434.  Si  la  caution  avait  une  lin  de  non-recevoir  à  opposer  contre  le  créan- 
cier, mais  qui  lût  telle  qu'elle  ne  pût  l'opposer  honorablement,  en  ce  cas,  la 
caution  n'est  pas  à  la  vérité  obligée  de  l'opposer;  mais  elle  ne  doit  pas  priver 
le  débiteur  de  la  faculté  de  l'opposer.  C'est  pourquoi  elle  doit  se  laisser  assigner 
pour  le  paiement,  et  appeler  en  cause  le  débiteur  principal,  afin  qu'il  puisse 
j l'opposer,  si  bon  lui  semble;  faute  de  le  faire,  la  caution  n'aura  aucun  recours 
contre  le  débiteur  principal  de  ce  qu'elle  aura  payé.  C'est  ce  qui  résulte  des  lois 
48,  If.  Mand.  et  10,  §  12,  cod.  lit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  ces  fins  de  non-recevoir  qu'on  ne  peut 
honorablement  opposer,  celle  qu'on  peut  opposer  au  créancier  de  rente  consti- 
tuée, qui  a  laissé  accumuler  plus  de  cinq  années. 

435.  La  règle  que  nous  avons  établie,  «que  la  caution,  pour  avoir  recours 
contre  le  débiteur  principal,  doit  n'avoir  pas  omis  par  sa  faute  d'opposer  les 
fins  de  hon-recevoirqu'elle  avait  à  opposer,»  souffre  exception,  lorsque  ces  fins 
de  non-recevoir  lui  étaient  personnelles,  et  ne  pouvaient  être  opposées  par  le 
débiteur  principal. 

Par  exemple,  si  la  caution  qui  m'a  cautionné  jusqu'à  un  certain  temps, 
paie  pour  moi  après  ce  temps,  quoiqu'elle  eût  pu  se  dispenser  de  payer,  elle 
ne  laissera  pas  d'avoir  recours  contre  moi,  parce  qu'elle  a  payé  pour  moi  ce 
que  je  n'aurais  pu  éviter  de  payer.  C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  6,  ff.  Mand. 
Quamquàm  enimjam  liberalus  solvcrit,  fidem  implevit,  el  debitorem  libera- 
vit.  11  suffit  qu'elle  m'ait  procuré  à  ses  dépens  la  libération,  pour  que  je  doive 
l'en  indemniser  ;  autrement  je  m'enrichirais  à  ses  dépens,  ce  que  l'équité  ne 
permet  pas  (a)  :  Neminem  œquum  est  cum  alterius  detrimento  locuplctari. 

436.  Deuxième  condition.  Pour  que  la  caution  ait  un  recours  contre  le 
débiteur  principal,  il  faut  que  le  paiement  qu'elle  a  fait  soit  valable  :  c'est 
pourquoi  si  celui  qui  me  doit  un  cheval  indéterminément  m'a  donné  une  cau- 
tion, et  que  celte  caution,  par  la  suite,  m'en  fournisse  un  qui  se  trouve  ne  lui 
pas  appartenir,  la  caution  n'aura  point  de  recours  contre  le  débiteur  principal; 
parce  que  le  paiement  qu'elle  a  fait  n'est  pas  valable,  et  n'a  point  procuré  au 
principal  débiteur  sa  libération  ('). 


causes  d'extinction  de  la  dette  qu'il 
pût  opposer.  V.  art.  2031,  2e  alinéa, 
C.  civ. 

Art.  2031  :  «  La  caution  qui  a  pavé 
«  une  première  fois,  n'a  point  de  re- 
«  cours  contre  le  débiteur  principal  qui 
«  a  payé  une  seconde  lois,  lorsqu'elle 
«  ne  l'a  point  averti  du  paiement  par 
«  elle  fait  j  sauf  son  action  en  répéli  • 
«  tiou  contre  le  créancier. — Lorsque  la 
«  caution  aura  payé  sans  être  poursui- 
«  vie  et  sans  avoir  averti  le  débiteur 
«  principal,  elle  n'aura  point  de  re- 
«  cours  contre  lui  dans  le  cas  où,  au 
«  moment  du  paiement,  ce  débiteur 


«  aurait  eu  des  moyens  pour  faire  dé- 
«  clarer  la  dette  éteinte;  sauf  son  ac- 
«  tion  en  répétition  contre  le  créan- 
te cier.  » 

(•)  V.  art.  1601, 1er  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  6,  note  1. 

(*)  Elle  aurait  bien  évidemment  Tac- 
lion  de  gestion  d'affaires. 

(3)  Pothier  paraît  mettre  de  côté  la 
règle,  En  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre  :  mais  le  créancier  qui  peut 
l'invoquer,  n'y  est  cependant  pas  obli- 
gé ;  c'est  une  faculté  pour  le  possesseur 
actuel  du  meuble,  mais  non  pas  une 
nécessité. 
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4:iv.  Celle  règle  souffre  cxcepiion  dans  le  cas  auquel  la  caution  poursuivie 
par  le  créancier  paierait,  dans  l'ignorance  ou  elle  serait  que  le  débiteur  j>i  i n - 

cipal  a  déjà  payé  (*);  car,  quoique  ce  paiement  fait  par  la  caution,  étant  le 
paiement  d'une  somme  qui  avait  cessé  d'être  due  ,  ne  soit  pas  un  paiement 
valable,  néanmoins  la  caution  ne  laissera  pas  d'avoir  recours,  aclione  mandai  i 
contraria,  contre  le  débiteur  principal,  pour  être  remboursée  de  la  somme 
qu'elle  a  payée,  à  la  charge  seulement  par  la  caution  de  subroger  le  débiteur 
principal  en  son  action  de  répétition  contre  le  créancier  qui  pont  être  insolva- 
ble, pour  que  le  débiteur  principal  s'en  fasse  payer  comme  il  pourra. 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  2,  ff.  Mand.  Le  débiteur  principal  est  en  faute 
de  n'avoir  pas  averti  la  caution  qu'il  avait  payé  (2). 

Celte  décision  ne  doit  pas  avoir  lieu  lorsque  la  caution  a  cautionné  le 
débiteur  principal  à  son  insu;  car,  en  ce  cas,  le  débiteur  principal  n'est 
pas  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  du  paiement  celle  caution  qu'il  ne  con- 
naissait pas. 

438.  Troisième  condition.  —  Un  troisième  cas  auquel  la  caution  qui  a 
payé  n'a  pas  de  recours  contre  le  débiteur  principal  pour  la  somme  qu'elle  a 
payée,  c'est  lorsque,  faule  par  elle  d'avoir  averti  le  débiteur  principal,  ce  dé- 
biteur a  payé  une  seconde  fois  au  créancier  ;  mais  au  moins  elle  peut  deman- 
der que  le  débiteur  lui  cède  son  action  pour  répéter  contre  le  créancier  qui 
a  reçu,  ce  qui  ne  lui  était  plus  dû  (»). 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  3,  ff.  Mand. 

Selon  nos  usages,  ces  cessions  se  suppléent,  et  on  permettrait  en  ce  cas-ci 
à  la  caution  de  répéter  rectâ  via  du  créancier  ce  qu'il  aurait  reçu  une  se- 
conde fois. 

§  IV.  Quand  la  caution  qui  a  payé  'peut-elle  exercer  son  recours. 

439.  Régulièrement  la  caution  qui  a  payé  peut  agir  en  recours  contre  le 
débiteur  principal  aussitôt  qu'elle  a  payé  pour  lui  ;  mais  si  elle  avait  payé 
avant  que  le  terme  fût  échu,  elle  ne  pourrait  agir  en  recours  contre  lui  qu'a- 
près l'expiration  du  terme  ;  car  elle  ne  doit  pas  par  son  fait  le  priver  du  terme 
dont  il  a  droit  de  jouir;  L.  22,  §  t,  L.  51,  ff.  Mand. 

§  V.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  principaux,  la  caution  a-t-elle  action 
contre  chacun  d'eux,  et  pour  combien. 

440.  La  caution  peut,  par  l'action  contraria  mandati,  ou  par  l'action  con- 
traria negotiorum  gestorum,  agir  contre  chacun  des  débiteurs  principaux 
qu'elle  a  cautionnés,  pour  la  répétition  du  total  de  ce  qu'elle  a  payé  :  car  cha- 
cun de  ces  débiteurs  principaux  étant  débiteur  du  total  de  la  dette  envers  le 
créancier,  la  caution,  en  se  rendant  caution  pour  chacun  d'eux,  et  en  payant, 
a  libéré  chacun  d'eux  du  total  ;  et  par  conséquent  elle  a  droit  de  conclure  so- 
lidairement contre  chacun  d'eux  au  remboursement  du  total  de  ce  qu'elle  a 
payé  (*),  et  aux  intérêts,  du  jour  de  sa  demande. 

Si,  dans  ce  que  la  caution  a  payé,  il  y  avait  des  intérêts  et  des  arrérages,  ces 
intérêts  et  ces  arrérages  forment  un  capital  à  l'égard  de  la  caution  qui  les  a 
payés,  vis-à-vis  le  débiteur  pour  qui  elle  les  a  payés,  et  les  intérêts  en  sont 


(')  La  caution  agira  très  prudem- 
ment en  dénonçant  au  débiteur  les 
poursuites  dirigées  contre  elle  par  le 
créancier.  V.  art.  2031,  2e  alinéa,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  234,  note  2. 

(4)  Mais  il  pourrait  aussi  y  avoir 
faute  de  la  part  de  la  caution  pour  avoir 


payé  sans  s'êtreassurée  que  le  paiement 
n'avait  pas  déjà  été  effectué  par  le  dé- 
biteur. 

(3)  F.  art.  2031,  1er  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  234,  note  2. 

(4)  V.  art.  2030,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  225,  note  2. 
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dus, à  la  caution  du  jour  de  sa  demande  (').  Arrêt  rapporté  par  Papon,  X,  4, 20. 

Observez  néanmoins  que,  pour  la  somme  qu'elle  a  payée  pour  ces  intérêts 
et  arrérages,  la  caution  qui  s'est  fait  subroger  aux  droits  du  créancier,  sera 
colloquée  sur  les  biens  du  débiteur  contre  qui  elle  exerce  son  recours,  dans 
le  même  rang  qu'y  serait  colloque  le  créancier,  s'il  n'était  pas  payé  :  mais  à 
l'égard  des  intérêts  de  cette  somme,  que  nous  disons  lui  être  dus  du  jour  de  sa 
demande,  comme  ce  n'est  que  de  son  chef  qu'elle  a  droit  de  les  prétendre, 
elle  ne  sera  colloquée  que  du  jour  de  l'acte  d'indemnité  passé  devant  notaire, 
si  le  débiteur  lui  en  a  passé  un  ;  ou  s'il  n'y  en  a  point,  du  jour  de  la  condam- 
nation qu'elle  aura  obtenue  contre  lui  (*). 

La  caution  qui  exige  de  l'un  des  débiteurs  principaux  qu'elle  a  cautionné, 
le  total  de  la  dette  qu'elle  a  acquittée,  doit  céder  à  ce  débiteur  non-seulement 
ses  actions  qu'elle  a  de  son  chef  contre  les  autres  débiteurs,  mais  aussi  les  ac- 
tions du  créancier  auxquelles  elle  a  dû  se  faire  subroger  en  le  payant  (3). 

Si  la  caution,  en  payant  le  créancier  a  négligé  de  requérir  celte  subrogation, 
et  qu'elle  se  soit  par  là  mise  hors  d'état  d'eu  pouvoir  procurer  la  subrogation  à 
celui  des  débiteurs  principaux  de  qui  elle  exige  le  total  de  la  dette  qu'elle  a  ac- 
quittée, ce  débiteur  pourra,  en  offrant  de  la  rembourser  pour  sa  part,  obtenir, 
per  opposilam  exceptionem  cedendarum  aclionum,  le  congé  de  la  demande 
de  la  caution  pour  les  parts  des  autres  débiteurs  principaux. 

Cela  a  lieu  si  le  débiteur  avait  effectivement  intérêt  d'avoir  la  subrogation 
aux  aclkms  du  créancier;  mais  s'il  n'avait  aucun  intérêt  à  cette  subrogation, 
si  la  subrogation  aux  actions  que  la  caution  a  de  son  chef  lui  donne  le  même 
avantage  sur  les  biens  de  ses  codébiteurs,  que  la  subrogation  aux  actions  du 
créancier,  en  ce  cas,  il  n'est  pas  recevable  à  se  plaindre  que  la  caution  n'ait  pas 
requis,  en  payant,  la  subrogation  aux  actions  du  créancier,  et  ne  puisse  la  lui 
procurer  ;  il  est  par  conséquent  non  recevable  dans  l'exception  cedendarum 
actionum. 

C'est  ce  qui  paraîtra  par  l'exemple  suivant. 

Finge.  Plusieurs  débiteurs  ont  emprunté  solidairement  une  somme  d'un 
créancier,  sous  mon  cautionnement;  et  ils  m'ont  donné  chacun  un  acte  d'in- 
demnité devant  notaire,  de  même  date  que  l'obligation  qu'ils  ont  contractée 
envers  le  créancier.  J'ai  acquitté  cette  dette  sans  requérir  la  subrogation  aux 
actions  du  créancier;  j'en  demande  le  remboursement  pour  le  total  à  l'un  des 
débiteurs.  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  pas  se  plaindre  de  ce  que  je  ne  puis 
lui  procurer  la  subrogation  aux  actions  du  créancier  ;  car  l'action  que  j'ai  de 
mon  chef  contre  les  codébiteurs,  et  à  laquelle  je  suis  prêt  à  le  subroger,  ayant 
une  hypothèque  résultant  de  l'acte  d'indemnité  de  même  date  que  l'hypo- 
thèque des  actions  du  créancier;  la  subrogation  à  cette  action,  que  je  lui 
offre,  lui  procure  le  même  avantage  sur  les  biens  de  ses  codébiteurs,  que  lui 
aurait  procuré  la  subrogation  à  celles  du  créancier,  et  par  conséquent  le  rend 


(>)  V.  art.  1155,  C.  civ. 

Art.  1155  :  «  Les  revenus  échus, 
«  tels  que  fermages,  loyers,  arrérages 
«  de  rentes  perpétuelles  ou  viagè- 
«  res,  produisent  intérêt  du  jour  de 
«  la  demande  ou  de  la  convention. 
«  — La  même  règle  s'applique  aux  re- 
«  stitutions  de  fruits,  et  aux  intérêts 
«  payés  par  un  tiers  au  créancier  en 
«  acquit  du  débiteur.  » 

(*)  En  tant  que  subrogée,  la  caution 
ne  peut  avoir  une  collocation  hypothé- 
caire plus  ample  que  ne  l'aurait  eue  le 


créancier  primitif.  Mais  en  tant  qu'elle 
a  rendu  au  débiteur  un  service  ,  et 
comme  ayant  droit  à  la  réparation  du 
tort  que  lui  a  causé  ce  service  rendu, 
elle  ne  peut  obtenir  de  collocation  en 
vertu  des  hypothèques  primitives,  c'est 
un  droit  qui  est  né  postérieurement  et 
en  la  personne  de  la  caution,  il  lui  laut 
donc  une  hypothèque  de  son  chef  pour 
cet  objet. 

(3)  La  subrogation  aurait  lieu  de 
plein  droit.  V.  art.  1251,  3e  alinéa, 
C.  civ.,  ci-dessus,  p.  137,  note  2. 
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.sans  intérêt,  et  non  rccevable  à  se  plaindre  de  ce  que  je  ne  la  lui  ai  pas  pu 
procurer  (,). 

Lorsque  la  caution  ne  s'est  rendue  caution  que  pour  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires, et  non  pas  pour  les  autres,  elle  n'a,  après  qu'elle  a  acquitté  la  dcile, 
d'action  directe  que  contre  celui  qu'elle  a  cautionné  :  elle  peut  seulement , 
comme  exerçant  les  droits  et  actions  de  son  débiteur,  exercer  celles  que  ce 
débiteur,  en  acquiUant  la  dette,  aurait  pu  exercer  contre  eux,  et  de  la  même 
manière  qu'il  les  aurait  exercées  (2);  sur  quoi  voyez  suprd,  n"  281. 

ART.  II.  —  Des  c  9  auxquels  la  caution  a  action  contre  le  débiteur 
principal,  même  avant  qu'elle  ait  payé. 

441.  La  loi  10,  Cod.  Mand.,  ne  reconnaît  que  Irois  cas  dans  lesquels  une 
caution  puisse,  avant  qu'elle  ait  acquitté  la  dette,  agir  contre  le  débiteur  qu'elle 
a  cautionné,  pour  en  être  par  lui  indemnisée.  Si  pro  eâ  conlrà  quant  suppli- 
cas  fîdejussor ,  seu  mandator  intercessisli ,  et  neque  condemnatus  es,  neque 
fjona  sua  cam  dilapidare  posteà  cœpisse  comprobare  possis ,  ut  libi  juslam 
meluendi  causant  prœbeat;  neque  ab  inilio  ita  te  obligationem  susceptsse  ,  ut 
cam  possis  et  antè  solutionem  convenire;  nullà  ralione,  antequàm  salis  cre- 
ditori  pro  eâ  feceris,  eam  ad  solutionem  urgeri  cerlum  est  ;  eâd.  L.  10. 

Le  premier  cas  rapporté  dans  celle  loi ,  est  lorsque  la  caution  a  élé  con- 
damnée à  payer,  si  neque  condemnatus  es. 

^  Selon  notre  pratique  française,  la  caution  n'est  pas  obligée  d'attendre  qu'elle 
ait  été  condamnée.  Aussitôt  qu'elle  est  poursuivie  par  le  créancier,  elle  peut 
assigner  le  débiteur  principal  comme  son  garant,  pour  qu'il  soit  tenu  de  l'ac- 
quitter:  elle  doit  même  le  faire;  faute  de  quoi  le  débiteur  n'est  point  tenu 
d'acquitter  la  caution  des  frais  faits  avant  qu'il  ait  été  appelé  en  cause  ,  mais 
seulement  de  l'exploit  de  la  demande  originaire,  et  des  frais  faits  depuis  qu'il 
a  élé  mis  en  cause  (3). 

Le  débiteur  que  la  caution  n'a  pas  appelé,  peut  même  quelquefois  se  défendre 
de  l'acquitter  du  principal ,  au  paiement  duquel  la  caution  a  été  condamnée  , 
lorsqu'il  avait  de  bons  moyens  de  défense  contre  la  demande  fju  créancier, 
qu'il  eût  pu  opposer,  s'il  eût  été  appelé  en  cause  ;  suprà,  n°  432. 

Le  second  cas  est  lorsque  le  débiteur  principal  est  en  déroute,  neque  posteà 
bona  sua  dilapidare  comprobare  possis  :  en  ce  cas,  la  caution,  quoiqu'elle  n'ait 
pas  encore  payé,  peut  faire  arrêt  sur  les  biens  du  débiteur  principal,  afin  qu'ils 
répondent  du  cautionnement  qu'elle  a  subi  pour  lui  (4). 


(*)  Au  temps  où  écrivait  Pothier , 
l'hypothèque  résultait  de  tout  acte  no- 
tarié. 

(2)  F.  art.  1166  et  1251,  3°,C.  civ., 
V.  ce  dernier  article,  p.  137,  note  2. 

Art.  1166  :  «  Les  créanciers  peu- 
«  vent  exercer  tous  les  droits  et  ac- 
«  lions  de  leur  débiteur,  a  l'exception 
«  de  ceux  qui  sont  exclusivement  at- 
«  tachés  a  la  personne.  » 

(3)  V.  art.  2032,  §  1°,  C.  civ.  V. 
également  l'art.  2028,  2e  alinéa,  ci- 
dessus,  p.  233,  notel. 

Art.  2032  :  «  La  caution ,  même 
«  avant  d'avoir  payé,  peut  agir  contre 
«  le  débiteur,  pour  être  par  lui  indem- 
«  nisée  :  — 1°  Lorsqu'elle  est  poursuivie 


«en  justice  pour  le  paiement;  — 
«  2°  Lorsque  le  débiteur  a  fait  faillite, 
«  ou  est  en  déconfiture  ;— 3°  Lorsque 
«  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rappor- 
te ter  sa  décharge  dans  un  certain 
«  temps;— 4°  Lorsque  la  dette  est  de- 
«  venue  exigible  par  l'échéance  du 
«  terme  sous  lequel  elle  avait  été  con- 
«  tractée  ;—  5°  Au  bout  de  dix  années, 
«  lorsque  l'obligation  principale  n'a 
«  point  de  terme  fixe  d'échéance  ,  à 
«  moins  que  l'obligation  principale, 
«  telle  qu'une  tutelle,  ne  soit  pas  de 
«  nature  à  pouvoir  être  éteinte  avant 
«  un  temps  déterminé.  » 

(*)  V.  art.  2032,  §  2%  C.  civ.,  note 
précédente. 
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Le  iroisième  cas  exprimé  par  cette  loi,  est  lorsque  le  débiteur  s'est  obligé  à 
rapporter  à  la  caution  la  décharge  de  son  cautionnement  dans  un  certain  temps  : 
en  pecas,  après  le  temps  expiré,  la  caution  peut  agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal ,  pour  qu'il  lui  rapporte  cette  décharge,  ou  deniers  à  suffire  pour  payer 
le  créancier  (l). 

La  loi  dit,  neque  ab  initio,  parce  que,  suivant  les  principes  du  droit  romain, 
cette  convention  devait  intervenir  dès  le  temps  du  mandat;  les  conventions 
qui  n'interviennent  que  depuis  le  contrat,  n'étant  que  de  simples  pactes,  qui, 
selon  la  subtilité  du  droit  romain,  ne  pouvaient  pas  produire  d'action.  Voyez 
in  Pand.  Justin-  Ht.  de  Paclis,  n°  31. 

Ces  subtilités  n'ayant  point  été  reçues  dans  notre  droit,  il  n'importe  que  la 
convention  soit  intervenue  dès  le  temps  du  contrat  ou  depuis. 

La  loi  38,  §  1,  Itfand.,  rapporte  un  quatrième  cas;  si  diù  reus  in  solulionc 
cessavit.  Suivant  cette  loi,  quoiqu'il  n'y  ait  aucune  clause  par  laquelle  le  débi- 
teur principal  serait  obligé  à  faire  décharger  la  caution  de  son  cautionnement 
dans  un  certain  temps;  néanmoins  la  caution  .  dont  l'obligation  dure  depuis 
un  temps  considérable,  peut  assigner  le  débiteur  principal  à  lui  en  procurer  la 
décharge.  La  loi,  par  ce  terme  diùy  désigne  un  temps  considérable;  mais  elle 
ne  le  détermine  pas  précisément. 

Barlhole  l'arbitre  à  deux  ou  trois  ans:  plusieurs  l'arbitrent  au  temps  de  dix 
ans  depujs  la  date  du  cautionnement. 

On  ne  peut  rien  définir  à  cet  égard  :  cela  doit  dépendre  des  circonstances, 
et  être  lajssé  à  l'arbitrage  du  juge  (')  ;  glos.  ad  dict.  L.  38. 

44£.  Lorsque  l'obligation  à  laquelle  une  caution  a  accédé,  doit  par  sa  na- 
ture durer  un  certain  temps,  quelque  long  qu'il  soit,  la  caution  ne  peut  deman- 
der, pendant  tout  ce  temps,  que  le  débiteur  principal  l'en  fasse  décharger;  car, 
ayant  connu  ou  dû  connaître  la  nature  de  l'obligation  à  laquelle  elle  accédaii, 
elle  a  dû  compter  qu'elle  demeurerait  obligée  pendant  tout  ce  temps  :  c'est 
pourquoi  celui  qui  s'est  rendu  caution  d'un  tuteur  pour  la  gestion  de  sa  tutelle, 
ne  peut  demander  au  tuteur,  tant  que  sa  tutelle  durera,  qu'il  le  fasse  décharger 
de  son  cautionnement,  parce  que  l'obligation  qui  résulte  de  l'adminislrationde 
sa  tutelle,  ne  peut  finir  avant  la  fin  de  la  tutelle  (3j. 

Par  la  même  raison  ,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un  mari  envers  sa 
femme  de  la  restitution  de  sa  dot,  ne  peut  demander  à  ce  mari,  tant  que  le 
mariage  dure,  à  être  déchargé  de  son  cautionnement ,  parce  que  l'obligation 
de  la  restitution  de  la  dot  est  de  nature  à  ne  pouvoir  s'acquitter  qu'après  la 
dissolution  du  mariage. 

Art.  III.  —  Si  la  caution  d'une  rente  peut  obliger  le  débiteur  au  rachat. 

443.  Ou  il  y  a  eu  une  convention  entre  la  caution  et  le  débiteur  principal, 
«que  le  débiteur  serait  obligé  de  la  décharger  de  son  cautionnement  au  bout 
d'un  certain  temps  convenu  entre  les  parties,»  ou  il  n'y  a  eu  à  cet  égard  aucune 
convention. 

Le  premier  cas  fait  moins  de  difficulté  ;  il  ne  laisse  pas  néanmoins  d'avoir 
quoique  difficulté  apparente. 

On  peut  dire  qu'une  telle  convention  n'est  pas  valable  ,  comme  contraire  à 
la  nature  des  rentes  constituées  ,  parce  qu'il  est  de  leur  essence  que  le  débi- 
teur ne  puisse  jamais  être  forcé  de  les  racheter  :  on  ajoute  que  de  telles  con- 
ventions, si  elles  étaient  permises,  ouvriraient  la  voie  aux  fraudes  des  créan- 
ciers, qui,  pour  se  ménager  le  pouvoir  de  forcer  au  rachat  les  débiteurs  des 


(')  F.  art.  2032,  §  3°,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  238,  note  3. 
(*)  F.  art.  2032,  §  5°,  C.  civ.,  ibid. 


(3)  Celle  restriction  est  indiquée 
dans  le  §  5°  de  l'art.  2032,  C.  civ.  F. 
ibid. 
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rentes  qu'on  leur  constituerait ,  n'acquerraient  la  rente  que  sous  la  conditi 
secrète  qu'on  ferait  intervenir  une  caution  à  eux  affidée,  avec  qui  le  débite 
aurait  convention  de  racheter  la  rente  au  bout  d'un  certain  temps  ;  et  par 
moyen  ces  créanciers  se  feraient  indistinctement  des  rentes  usuraires,  sa 
aliéner  leur  fonds  et  leur  principal  ('). 

Nonobstant  ces  raisons,  Dumoulin  (Tract,  de  Usur.,  quest.  30)  décide  q 
cette  convention  est  valable;  que  la  caution  peut,  au  bout  du  temps  conven 
exiger  du  débiteur  principal  qu'il  la  fasse  décharger  de  son  cautionnement, 
que  pour  cet  effet  il  soit  tenu  de  rembourser  la  rente. 

Si  Ton  oppose  contre  celte  convention,  qu'il  est  de  l'essence  des  rentes  co 
stiluées,  que  le  débiteur  ne  puisse  être  forcé  à  les  racheter;  la  réponse  est  qi 
la  vérité  il  est  de  l'essence  de  ces  rentes  que  le  débiteur  ne  puisse  être  fol 
par  le  créancier  à  les  rembourser;  mais  rien  n'empêche  qu'il  ne  puisse  y  et 
forcé  par  un  tiers.  C'est  la  parfaite  aliénation  du  sort  principal  que  le  créanci 
a  payé  pour  l'acquisition  de  la  rente,  qui  fait  l'essence  de  la  rente  consi 
tuée  ;  mais  il  suffit  pour  cette  aliénation,  que  le  créancier  de  la  rente  ne 
soit  pas  retenu  le  droit  de  pouvoir  l'exiger,  et  qu'il  n'y  puisse  jamais  obliger 
débiteur  :  il  est  indfférent  que  le  débiteur  puisse  y  être  obligé  par  un  tiers. 

Quant  à  la  seconde  objection,  tirée  de  la  fraude,  la  réponse  est  qu'elle  ne 
présume  pas.  Il  est  vrai  que  la  permission  de  cette  convention  peut  donn 
quelquefois  occasion  à  l'espèce  de  fraude  ci-dessus  mentionnée,  et  c'est  i 
inconvénient  :  mais  si,  sous  le  prétexte  de  cet  inconvénient ,  cette  convei 
lion,  qui  en  elle-même  n'a  rien  que  de  très  licite,  était  défendue,  il  en  résu 
terait  un  plus  grand  ,  qui  est  que  souvent  des  personnes  ne  trouveraient  p 
l'argent  dont  elles  ont  besoin  pour  leurs  affaires ,  faute  de  trouver  des  cai 
lions  qui  voulussent  contracter  une  obligation  dont  la  durée  ne  serait  pas  1 
mitée. 

Le  second  cas,  qui  est  celui  auquel  il  n'y  a  eu  aucune  convention  entre 
débiteur  principal  et  la  caution,  souffre  plus  de  difficulté. 

Dumoulin  (ibid.)  décide  qu'en  ce  cas  la  caution  ne  peut,  au  bout  de  quelqi 
longtemps  que  ce  soit ,  obliger  le  débiteur  principal  à^  rembourser  la  rente 
pour  la  décharger  de  son  cautionnement;  parce  que  la  nature  de  la  rem 
élant  de  durer  perpétuellement ,  jusqu'à  ce  qu'il  plaise  au  débiteur  de  la  ri 
cheler,  la  caution ,  qui  en  a  connu  la  nature  ,  et  qui  a  bien  voulu  la  cautior 
ner,  s'est  soumise  à  contracter  une  obligation  perpétuelle,  ainsi  que  l'est 
rente.  Non  obstat,  dit-il,  quôd  diù  vel  perpétua  remanebit  in  obligatione 
quia  hoc  est  de  nalurâ  obligationis,  et  sic  prœvisum  fuit,  et  tamen  fidejussi 
et  se  perpétua  obligavit  :  simplex  autem  promissio  indemnitatis  intelligith 
secundùm  naluram  obligationis  principalis. 

Ainsi,  ajoute-t-il ,  celui  qui  se  rend  caution  pour  celui  qui  a  pris  à  bail  u 
héritage  pour  le  temps  de  quatre-vingts  ans  ,  contracte  un  cautionnement  d 
pareille  durée  :  ainsi  les  cautions  d'une  tutelle  ,  ainsi  les  cautions  d'un  ma 
pour  la  restitution  de  la  dot,  contractent  des  cautionnements  qui  doivent  dure 
autant  que  la  tutelle  ou  le  mariage,  et  dont  elles  ne  peuvent  être  déchargée 
plus  tôt  :  c'est  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Toulouse,  attestée  par  Cs 
telan,  t.  2,  liv.  5,  ch.  21. 

Nonobstant  ces  raisons,  on  tient  au  palais  que,  même  dans  ce  cas,  auquel 
n'y  a  eu  aucune  convention  entre  le  principal  débiteur  et  la  caution,  lorsqu 
la  caution  s'est  obligée  à  la  prière  du  débiteur  ,  et  que  son  cautionnemer 
dure  depuis  un  temps  très  considérable,  comme  de  dix  ans  au  moins  (*) ,  1 


(*)  Toutes  ces  raisons  seraient  au- 
jourd'hui sans  fondement,  puisqu'il  est 
permis  déplacer  des  capitaux  exigibles 
avec  stipulation  d'intérêts. 


(2)  Il  est  probable  que  l'art.  2032 
§  5°,  qui  admet  ce  terme  de  dix  ans 
fait  allusion  à  cette  pratique.  F»  ci 
dessus,  p.  238,  note  3. 
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caution  est  bien  fondée  à  demander  au  débiteur  principal  qu'il  l'en  décharge 
en  remboursant  la  rente  dans  un  certain  temps  qui  lui  sera  limité  par  le  juge 

La  raison  est  que,  si  une  rente  est  de  nature  à  toujours  durer  jusqu'à  ce 
tiu'ellesoit  remboursée,  elle  est  aussi  de  nature  à  pouvoir  toujours  être  rem 
boursée. 

Si  la  caution  d'un  preneur  par  bail  à  longues  années,  d'un  tuteur,  ou  d'un 
mari,  pour  la  restitution  de  la  dot,  ne  peut  être  déchargée  qu'après  l'expira- 
I ion  du  bail,  ou  après  l'expiration  du  temps  de  la  tutelle  ou  du  mariage, 
c'est  qu'il  est  de  la  nature  de  ces  obligations  de  ne  pouvoir  finir  plus  tôt. 

C'est  pourquoi  celui  qui  s'est  rendu  caution  par  ces  espèces  d'obligations  , 
a  dû  compter  que  l'obligation  de  son  cautionnement  ne  finirait  pas  plus  lot  : 
mais  les  renies  constituées  pouvant  être  remboursées,  et  se  remboursant  très 
fréquemment,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  le  débiteur,  a  compté  que  le 
débiteur  rembourserait  la  rente,  et  que  son  cautionnement  ne  serait  pas  éter- 
nel :  c'esi  pourquoi,  lorsqu'il  dure  trop  longtemps,  i!  doit  être  reçu  à  demander 
que  le  débileur  le  décharge  en  remboursant  la  rente  :  c'est  l'avis  de  Basnage, 
p.  2,  ch.  5  ;  Lacombe  ciie  un  arrêt  qui  l'a  jugé. 

Le  droit  qui  résulte  de  la  convention  «  que  le  débiteur  sera  tenu  de  rem- 
bourser la  rente  dans  un  certain  temps  convenu,  pour  décharger  la  caution,  » 
ne  s'exerce  pas  à  la  rigueur. 

C'est  pourquoi  si  la  caution  ,  après  l'expiration  du  temps  convenu,  poursuit 
le  débiteur  [>our  faire  ce  remboursement,  le  juge  doit  être  facile  à  accorder  au 
débiteur  une  prorogation  de  temps  pour  salislaiie  à  celle  obligation,  lorsque  le 
débileur  n'a  pas  la  commodité  de  le  faire  incontinent  ;  Molin.,  ibid. 

444.  Lorsque  le  fidéjusseur  qui  est  convenu  avec  le  débileur  principal  «  qu'il 
rembourserait  la  rente  dans  un  certain  temps,»  est  devenu  l'unique  héritier  du 
créancier  de  la  rente  ;  ou  lorsqu'en  étant  devenu  héritier  pour  partie,  la  rente 
est  tombée  par  le  partage  en  son  lot;  il  est  évident  qu'il  ne  peut  plus  exiger 
du  débileur  principal  le  remboursement  de  la  rente  ;  car  son  cautionnement  se 
irouve  en  ce  cas  éteint,  ne  pouvanl  pas  être  caution  envers  lui-même;  il  ne 
peut  donc  plus  être  recevable  à  demander  que  le  débiteur  le  décharge  d'un 
cautionnement  qui  ne  subsiste  plus,  et  dont  il  se  Irouve  libéré. 

Quid,  si  la  rente  pour  laquelle  il  s'est  rendu  caution  envers  le  défunt ,  est 
tombée  au  lot  de  son  cohéritier,  ou  que  le  partage  ne  soit  pas  encore  fait  ? 

Dumoulin, ibid.,  décide  que,  si  la  caution  n'est  devenue  héritière  du  créan- 
cier que  pour  une  petite  portion,  elle  peut,  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  exercer  le 
droit  qu'elle  a  de  son  chef,  d'obliger  le  débiteur  à  lui  procurer  la  décharge  de 
Son  cautionnement ,  en  remboursant  la  rente  ;  mais  que,  si  elle  est  devenue 
héritière  du  créancier  pour  une  porlion  considérable,  comme  pour  une  moitié 
ou  pour  un  tiers,  elle  ne  peut,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  exiger  du  dé- 
biteur celte  décharge. 

La  raison  qu'il  en  rapporte  est,  que  la  caution,  en  devenant  héritière  pour 
une  portion  considérable  de  la  rente ,  est  devenue  créancière  de  cette  rente 
pour  une  portion  considérable;  ci  que  celte  qualité  de  créancier  pour  une 
porlion  considérable  de  la  rente  qu'elle  a,  ou  qu'elle  a  eue  avant  le  partage, 
i  ésiste  au  droit  d'en  exiger  du  débileur  le  remboursement,  pour  se  procurer  la 
décharge  de  son  cautionnement  ;  d'aulant  plus  qu'il  lui  est  ou  qu'il  lui  a  été 
facile  de  se  procurer  d'une  aulre  manière  cette  décharge,  en  faisant  tomber 
l>ar  le  partage  celte  rente  dans  son  lot. 

J'aurais  de  la  peine  à  me  rendre  h  cette  décision  de  Dumoulin,  surtout  dans 
le  cas  auquel  la  rente  est  échue  en  entier  par  le  partage  au  cohéritier  de  la 
caution  :  car,  suivant  les  principes  de  notre  jurisprudence  sur  reflet  déclaratif 
et  rétroactif  des  partages,  qui  n'étaient  pas  si  bien  établis  au  temps  de  Dumou- 
lin qu'ils  le  sont  aujourd'hui,  un  héritier  n'est  censé  avoir  succédé  au  défunt 
qu'aux  effets  qui  lui  sont  échus  dans  son  lot  par  le  partage. 
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La  caution  est  donc  censée  n'avoir  jamais  succédé  à  la  rente  pour  laquelle 
elle  s'esl  rendue  caution  envers  le  défont,  cette  rente  étant  lornliée  en  entier 
dans  le  lot  de  son  cohéritier.  Elle  n'a  donc,  et  est  censée  n'avoir  jamais  eu 
pour  aucune  porlion,  la  qualité  de  créancière  de  cette  rente  f1).  ftrfeli  ne  peut 
donc  l'empêcher  d'exercer  le  droit,  qu'elle  a  de  son  chef,  d'exiger  du  débiteur 
qu'il  la  rembourse,  pour  lui  procurer  la  décharge  de  son  cautionnement. 

Quant  à  ce  qu'ajoute  Dumoulin,  qu'il  a  été  facile  a  la  caution  de  se  procurer 
d'une  autre  manière  la  décharge  de  son  cautionnement,  en  faisant  tomber  la 
rente  dans  son  lot,  je  réponds  :  — l°que  cela  ne  dépendait  pas  entièrement  de 
Ja  caution,  son  cohéritier,  à  qui  celle  renie  pouvait  faire  plus  de  plaisir  que 
des  fonds  d'héritages,  ayant  pu  exiger  que  le  sort  en  décidât; — 2°  quand  cela 
aurait  dépendu  de  la  caution,  je  ne  vois  pas  qu'elle  fût  obligée,  pour  faire  plai- 
sir au  débiteur,  de  prendre  celte  rente  plutôt  que  d'autres  effets  de  la  succes- 
sion qui  pouvaient  lui  faire  plus  de  plaisir,  et  lui  être  plus  avantageux. 

Le  cas  auquel  le  partage  n'est  pas  fait,  a  plus  de  difficulté  :  je  penserais 
qu'en  ce  cas,  sur  la  demande  que  donnerait  la  caution  contre  le  débiteur  pour 
le  remboursement  de  la  rente,  on  devrait  surseoir  jusqu'après  le  partage  :  car 
il  n'est  pas  équitable  que  la  caution  poursuive  le  débiteur  pour  le  rembourse- 
ment, lorsqu'elle  a  espérance  d'acquérir  la  décharge  de  son  cautionnement 
par  le  partage,  qui  peut  faire  tomber  cette  rente  dans  son  lot. 

Quid,  si  le  partage  était  fait,  et  que  la  rente  fût  demeurée  en  commun  entre 
la  caution  et  son  cohéritier? 

Je  conviens  qu'en  ce  cas  la  qualité  qu'a  la  caution  de  créancière  pour  une 
porlion  de  celte  rente,  l'empêche  de  pouvoir  exiger  du  débiteur  qu'il  fasse  le 
remboursement  du  total  de  cette  rente;  mais  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas, 
en  lui  déclarant  qu'elle  consent  qu'il  la  lui  continue  pour  la  portion  qui  lui  est 
tombée  en  partage,  exiger  qu'il  la  lui  rembourse  pour  la  portion  qui  appar- 
tient à  son  cohéritier,  afin  de  la  décharger  envers  lui  de  son  cautionnement? 
Je  ne  vois  rien  qui  l'en  doive  empêcher.        ♦ 

La  caution  cesse  d'avoir  le  droit  d'exiger  que  le  débiteur  principal  fasse  le 
rachat  de  la  rente,  non-seulement  lorsque  c'est  à  titre  d'héritier  qu'elle  devient 
propriétaire  et  créancière  de  la  rente,  mais  aussi  lorsqu'elle  le  devient  à  quel' 
que  titre  que  ce  soit,  soit  universel,  soit  particulier  ;  putà,  si  elle  devient  do- 
nataire ou  légataire  universelle  du  créancier  de  la  rente,  ou  donataire  ou  léga- 
taire particulière  de  la  rente  :  car  elle  n'a  droit  d'en  demander  le  rachat  que 
pour  être  déchargée  de  son  cautionnement;  et  elle  n'a  plus  besoin  d'en  être 
déchargée  lorsqu'elle  est  devenue  propriétaire  de  la  rente,  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  puisque  dès  lors  son  cautionnement  est  éteint,  personne  ne  pouvant 
être  caution  envers  soi-même. 

Si  le  droit  de  propriété  de  la  rente  que  la  caution  a  acquis,  n'était  qu'un 
droit  résoluble;  pulà,  si  elle  était  donataire  ou  légataire  de  cette  rente,  à  la 
charge  de  substitution  ;  l'obligation  de  son  cautionnement  serait,  en  ce  cas,  plu* 
tôt  suspendue  qu'éteinte:  elle  revivrait  lorsque  son  droit  de  propriété  vien- 
drait, à  se  résoudre,  pulà,  par  l'ouverture  de  la  substitution. 

C'est  pourquoi  la  caution  ne  pourrait  pas,  à  la  vérité,  exiger  le  rachat  de  la 
rente  pendant  le  temps  qu'elle  en  serait  propriétaire;  mais  son  droit  de  pro- 
priété venant  à  se  résoudre,  et  en  conséquence  l'obligation  de  son  caution- 
nement venant  à  revivre  envers  celui  à  qui  la  propriété  de  la  rente  a  passé,  le 


(*)  Pothier  applique  l'effet  déclaratif 
et  rétroactif  du  partage,  aux  rentes, 
c'est-à-dire  à  des  choses  incorporelles  : 
cela  nous  paraît  fort  douteux,  surtout 
en  présence  de  l'art.  1220  {V.  p.  150, 
noie  1)}  et  si  par  l'événement  du  par- 


tage le  droit  se  trouve  en  totalité  dans 
un  lot,  on  peut  dire  qu'il  y  a  eucession 
de  droits  et  que  celui  dans  le  lot  duquel 
se  trouve  celle  rente  agira ,  parlive 
suo,  parlive  procuratorio  nomine.  V* 
L.  3,  ff.  Familiœ  ersciscundœ. 
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droit  de  demander  au  principal  débiteur  qu'il  rachète  la  rente,  pour  qu'elle  soit 
déchargée  de  son  cautionnement,  doit  pareillement  revivre;  et  le  temps  dans 
lequel  il  s'est  obligé  de  taire  ce  rachat,  qui  avait  cessé  de  courir  pendant  que 
la  caution  était  propriétaire  de  la  rente,  recommencera  à  courir. 

Mais  si  la  caution  qui  est  devenue  propriélaire  de  la  rente,  cesse  d'en  être 
propriétaire  par  une  aliénation  volontaire  qu'elle  en  a  laite,  et  non  par  la  ré- 
solution de  son  droit,  l'obligation  de  son  cautionnement  ne  revit  pas,  ni  par 
conséquent  le  droit  d'exiger  du  débiteur  le  rachat  de  la  rente  ;  Molin.  ibid, 
quœst.  29,  n°  2'<6. 

Si  la  caution  avait  elle-même  fait  le  rachat  de  la  rente,  quoiqu'elle  se  fût  fait 
subroger  aux  droits  du  créancier,  et  qu'au  moyen  de  cette  subrogation,  elle 
pût  la  faire  revivre  contre  le  débiteur,  néanmoins  elle  pourra,  en  ne  faisant 
pas  usage  de  celle  subrogation,  répéter  du  débiteur  principal  la  somme  qu'elle 
a  payée  pour  ce  rachat. 

La  raison  est,  qu'un  mandataire  peut  répéter,  aclione  mandait  contraria, 
tout  ce  que  l'affaire  dont  il  s'est  chargé  l'a  obligé  de  débourser,  quidquid  ex 
causa  mandali  ipsi  inculpabililer  abesl  (V.  Pand.  Justin.  Ut.  Mand.,  n°  53 
et  seq.).  Or  c'est  le  cautionnement  que  la  caution  a  subi  à  la  prière  du  débiteur, 
qui  l'a  obligée  à  faire  ce  rachat,  pour  mettre  lin  à  son  obligation  :  donc  celte 
somme  ipsi  abest  ex  causa  mandali,  et  quidem  inculpabililer  ;  car  le  débiteur 
principal  net  peut  désapprouver  cette  dépense,  puisqu'il  s'était  obligé  lui  même 
a  faire  le  radial,  pour  mettre  fin  à  l'obligation  de  la  caution  son  mandataire, 
si  la  caution  ne  l'eût  fait  elle-même  :  donc  ce  débiteur  principal  ne  peut  se 
défendre  de  la  répétition  de  celte  somme  ;  Molin.  ibid,  quœst.  HO. 

Soit  que  la  caution  ait  donné  des  deniers  pour  le  rachat  de  la  rente,  soit 
que,  du  consentement  du  créancier,  elle  lui  ait  donné  quelque  chose  équiva- 
lent à  la  somme  dont  elle  était  rachetable,elle  a  la  répétition  de  celle  somme 
contre  le  débiteur  principal  j  car,  en  l'un  et  en  l'autre  eus,  ipsi  ex  causa  man- 
dait abesl. 

Observez  que,  si  la  caution  avait  fait  le  rachat  de  la  rente  avant  l'expiration 
du  lemps  dans  lequel  le  débiteur  s'était  obligé  de  la  racheter,  elle  n'en  pour- 
rail  avoir  la  répétition  qu'après  l'expiration  de  ce  temps  :  même  après  ce  temps, 
celle  répétition  ne  doit  pas  s'exercer  avec  rigueur,  et  lorsqu'elle  est  deman- 
dée, le  juge  doit  être  facile  à  accorder  terme  au  débiteur  pour  trouver  de 
l'argent. 

Nous  avons  dit  que  la  caution  qui  a  racheté  la  renie,  ne  pouvait  avoir  la  ré- 
pétition des  deniers  du  rachat  contre  le  débiteur  principal  qu'elle  a  cautionné, 
qu'aulant  qu'elle  n'userait  pas  de  la  suVogation  à  elle  accordée  pour  faire  re- 
vivre la  rente  :  pourquoi  cela? 

Il  semblerait  au  contraire  que  la  caution  ayant  deux  qualités,  duarum  per- 
sonarum  vices  suslinens,  pourrait  exercer  lout  à  la  fois  les  droits  différents 
qui  résultent  de  ces  deux  qualités,  savoir,  celui  d'exiger  la  continuation  de  la 
rente,  comme  subrogée  aux  droits  du  créancier,  et  celui  qu'elle  a  de  son  chef, 
d'exiger  que  le  débiteur  principal  rachète  la  rente.  11  semble  qu'elle  le  peut 
d'aulant  plus,  que  le  débiteur  principal  paraît  ne  souffrir  en  cela  aucun  pré- 
judice; puisque,  si  la  caution  n'avait  pas  fait  le  rachat,  la  caution  pourrait  exiger 
de  lui  qu'il  le  lit;  et  nonobstant  cette  demande  de  la  caution,  il  ne  laisserait 
pas  d'être  tenu  de  payer  les  arrérages  au  créancier  jusqu'à  ce  qu'il  l'eût  fait  : 
or  il  lui  est  indifférent  de  les  payer  à  la  caution  subrogée  aux  droits  du  créan- 
cier, ou  au  créancier. 

Nonobstant  ces  raisons,  Dumoulin,  quœst.  29,  décide  que  la  caution  qui 
veut  user  du  droit  de  subrogation,  et  se  faire  servir  de  la  rente,  ne  peut  plus, 
dès  lors,  user  du  droit  qu'elle  avait  d'en  exiger  le  rachat,  parce  que  ce  sont 
deux  droits  absolument  incompatibles.  Le  créancier  d'une  rente  constituée,  ou 
celui  qui  en  veut  exercer  les  droits,  est,  par  celle  qualité,  obligé  de  procurer 
au  débiteur  la  libre  jouissance  dîi  sort  principal  de  la  rente  aussi  longtemps 
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qu'il  plaira  au  débiteur;  ce  qui  est  contradictoire  avec  le  droit  d'exiger  le  sort 
principal. 

Dumoulin,  quœsl.  30,  n°  249,  apporte  ce  tempérament  à  sa  décision,  que.  si 
la  caution,  dans  l'ignorance  du  droit  où  elle  éiait  qu'elle  ne  pouvait  pas  cumu- 
ler le  droit  de  faire  revivre  à  son  profit  la  rente,  et  celui  d'en  exiger  le  rachat, 
en  avait  reçu  une  année  ou  deux  d'arrérages,  elle  ne  laisserait  pas  de  pouvoir 
être  reçue  à  en  exiger  le  rachat,  en  offrant  de  renoncer  à  la  subrogation  aux 
droits  du  créancier,  et  d'imputer  en  conséquence  sur  le  principal,  les  arrérages 
qu'elle  a  reçus. 

Art.  IV.  —  Des  actions  delà  caution  contre  ses  cofidéjusseurs. 

445.  Une  caution  peut  bien  exercer  contre  ses  cofidéjusseurs  les  actions 
du  créancier,  lorsqu'elle  a  eu  la  précaution  de  s'y  faire  subroger;  mais,  suivant 
les  lois  romaines,  elle  n'a  de  son  chef  aucune  action  contre  eux,  même  dans  le 
cas  auquel  elle  aurait  payé  la  dette  :  c'est  la  décision  de  la  loi  39,  fi.  de  Fid., 
L.  11,  Cod.  cod.  lit. 

Les  jurisconsultes  romains  se  sont  fondés  sur  le  principe  suivant. 

Lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  cautions  pour  un  même  débiteur, 
elles  ne  contractent  entre  elles  aucune  obligation  :  chacune  d'elles  n'a  d'autre 
intention  que  d'obliger  le  débiteur  principal  ;  chacune  d'elles  ne  se  propose  de 
faire  l'affaire  que  du  débiteur  principal,  et  non  celle  de  ses  cofidéjusseurs  : 
Solius  rei  principalis  negotium  gerit,  non  aller  allerius  negolium  gerit. 

Ce  principe  est  vrai,  et  on  peut  même  dire  évident  :  mais  la  conséquence 
que  les  jurisconsultes  romains  en  ont  tirée,  «qu'un  fidéjusseur  ne  peut  jamais, 
sans  subrogation  d'actions,  avoir  aucune  action  de  recours  contre  ses  cofidé- 
jusseurs, même  lorsqu'il  a  payé  la  dette  entière,  dont  ils  étaient  tous  tenus,»  est 
une  conséquence  trop  dure,  et  que  nous  n'avons  pas  admise  dans  notre  juris- 
prudence. * 

Au  contraire,  nos  jurisconsultes  français  ont  pensé  que  la  caution  qui  a  payé 
toute  la  dette,  peut,  sans  subrogation  d'actions,  en  répéter  une  part  de  chacun 
de  ses  cofidéjusseurs.  C'était  l'avis  de  d'Argentré,  sur  l'art.  213  de  l'ancienne 
coutume  de  Bretagne,  et  l'on  en  a  fait  une  disposition  lors  de  la  réformation, 
art.  194  (»). 

Cette  action  ne  naît  pas  du  cautionnement  que  ce  fidéjusseur  a  subi  avec  ses 
cofidéjusseurs,  puisque  parce  cautionnement  ils  n'ont  contracté  aucune  obliga- 
tion entre  eux,  suivant  le  principe  ci-dessus  établi  :  elle  ne  naît  que  du  paie- 
ment que  ce  fidéjusseur  a  fait  de  toute  la  dette,  et  de  l'équité,  qui  ne  permet  pas 
que  ses  cofidéjusseurs,  qui  étaient  tenus  comme  lui  de  la  dette,  profitent  à  ses 
dépens  du  paiement  qu'il  en  a  fait. 

Cette  action  n'est  pas  la  vraie  action  negotiorum  gestorum;  ce  fuléjusseui 
qui  a  payé  la  dette  entière,  ayant  payé  ce  qu'il  devait  effectivement,  s'élanl 
acquitté  de  sa  propre  obligation,  propriumnegolium  gessit,  magis  quàm  cofi- 
dejussorum  :  mais  cette  action  est  une  action  ulilis  negotiorum  geslorum, 
quœ  non  ex  subtili  juris  ralionc,  sed  ex  solâ  ulilitatis  et  œquilalis  ralione 
proficiscilur  ;  parce  que,  quoique  ce  fidéjusseur,  ipsius  inspecto  proposilo,  en 
payant  la  dette  entière,  lit  plutôt  sa  propre  affaire  que  celle  de  ses  cofidéjus- 
seurs, néanmoins,  e/feclu  inspecto,  ayant,  quant  à  l'effet,  géré  l'affaire  de  ses 
cofidéjusseurs  en  même  temps  qu'il  faisait  la  sienne,  les  ayant,  par  le  paiement 
qu'il  a  fait,  libérés  d'une  dette  qui  lui  était  commune  avec  lui,  l'équité  exige 
qu'ils  portent  leur  part  de  ce  paiement,  dont  ils  ont  profilé  autant  que  lui. 

Il  y  a  quelques  auteurs  qui  ont  été  bien  plus  loin,  et  qui  ont  soutenu  que,  dans 
ie  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  principal,  un  fidéjusseur  avait  action  de  son 


(')  V.  art.  2033,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  142,  note  1. 


CHAP.  VI.  SECT.  VU.  ART.  IV.   DES  C0E1DÉJ  LtiSEURS.       2 \  5 

chef  conire  ses  cofidéjusseurs,  non-seulement  après  qu'il  avait  payé  le  créan- 
cier, pour  répéter  d'eux  leurs  parts  de  ce  qu'ils  auraient  été  tenus  comme  lui 
de  payer  au  créancier;  mais  que,  même  avant  d'avoir  payé,  chacun  des  fidéjus- 
scurs  avait  action  contre  ses  cofidéjusseurs  pour  qu'ils  contribuent  avec  lui  au 
paiement  de  la  somme  qu'ils  doivent  tous  au  créancier. 

Ils  ont  été  même  jusqu'à  dire,  que,  dans  le  cas  de  l'insolvabilité  d'un  débiteur 
de  rente  constituée,  un  fidéjusseur  qui  se  trouvait  depuis  un  temps  considérable 
caution  de  celte  rente,  avait  action  contre  ses  cofidéjusseurs  pour  qu'ils  fus- 
sent tenus  de  contribuer  avec  lui  au  rachat  de  cette  rente;  Voyez  Basnage, 
Traité  des  Hypothèques,  p.  2,  ch.  6,  qui  cite  quelques  arrêts  du  Parlement  de 
Normandie  qui  l'ont  jugé  ainsi;  etBrodeau  sur  Louet,  lettre  F,  ch.  27,  qui  cite 
aussi  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris.  Mais  je  pense  que  ces  auteurs  on  tété 
trop  loin. 

J'accorde  que,  lorsque  l'un  des  fidéjusseursest  poursuivi  par  le  créancier,  ce 
fidéjusseur  poursuivi  a  action  contre  ses  cofidéjusseurs,  pour  qu'ils  aient  à 
fournir  chacun  leur  part  de  la  somme  demandée,  dont  le  paiement  doit  faire 
cesser  les  poursuites;  et  qu'à  faute  de  ce  faire,  ils  seront  tenus,  chacun  pour 
leur  part,  des  frais  faits  depuis  que  les  poursuites  leur  auront  élé  dénoncées. 

Celle  action  naît  des  poursuites  faites  contre  ce  fidéjusseur,  et  de  l'équité, 
qui  ne  permet  pas  qu'entre  plusieurs  qui  sont  tenus  également  d'une  même 
délie,  l'un  en  soit  plus  poursuivi  que  les  autres.  C'est  sur  cette  raison  d'équité 
qu'a  été  élabVi  le  bénéfice  de  division  entre  les  cofidéjusseurs. 

Celte  même  raison  d'équité  qui  fait  admettre  un  fidéjusseur  poursuivi  pour  le 
paiement,  à  demander  au  créancier  qu'il  partage  son  action  et  ses  poursuites 
entre  tous  les  fidéjusseurs,  le  doit  pareillement  faire  admeitre  à  demandera  ses 
cofidéjusseurs  qu'ils  contribuent,  chacun  pour  leur  part,  au  paiement  de  la 
dette  ;  et  faute  de  ce,  au  paiement  des  frais  faits  depuis  que  les  poursuites  leur 
sont  dénoncées.  11  doit  être  admis  à  celle  demande,  même  lorsqu'il  a  renoncé 
au  bénéfice  de  division,  ou  qu'il  en  est  exclu  par  la  nature  de  la  dette  cau- 
tionnée ;  celle  renonciation  et  cette  exclusion  n'ayant  lieu  qu'en  faveur  du 
créancier. 

Mais,  tant  que  le  fidéjusseur  n'est  pas  poursuivi  pour  le  paiement,  il  n'a  au- 
cune action  conire  ses  cofidéjusseurs  pour  les  obliger  à  contribuer  avec  lui  au 
paiement  de  la  dette  :  car  les  cofidéjusseurs,  suivant  le  principe  établi  ci-des- 
sus, n'ayant  entendu  contracter  entre  eux  aucune  obligation,  celle  d'où  naît 
l'action  que  l'un  d'eux  a  conire  ses  cofidéjusseurs,  lorsqu'il  est  poursuivi,  n'est 
fondée  que  sur  une  raison  d'équité,  qui  naît  de  la  poursuite  même  qui  est 
faite  contre  lui;  d'où  il  suit  qu'il  n'en  peut  avoir  aucune,  tant  qu'il  n'est  pas 
poursuivi. 

A  plus  forte  raison,  le  fidéjusseur  d'une  rente  ne  peut  pas,  en  cas  d'insolva- 
bilité du  débiteur  principal,  avoir  action  conire  ses  cofidéjusseurs,  pour  les 
obligera  contribuer  avec  lui  au  rachat  de  la  renie;  carde  quelle  obligation 
pourrait  naître  cette  action  ?  Lorsque  le  fidéjusseur  l'a  rachetée,  il  ne  peu!. 
non  plus  demander  aulre  chose  à  ses  cofidéjusseurs,  que  la  continuation  de  la 
rente,  chacun  pour  leur  part  :  car  l'action  qu'il  a  conire  eux  ne  pouvant  naî- 
tre que  de  la  règle  d'équité,  qui  ne  permet  pas  que  ses  cofidéjusseurs  profi- 
lent de  ce  rachat  à  ses  dépens;  ces  cofidéjusseurs  ne  retirant  de  ce  rachat 
d'autre  profit  que  la  libération  de  la  prestation  d'une  rente,  ils  ne  peuvent  êlre 
tenus  à  autre  chose  qu'à  lui  continuer,  chacun  pour  leur  part,  une  rente  pa- 
reille à  celle  dont  le  rachat  les  a  libérés  envers  le  créancier  (4). 

Une  caution  qui  a  payé  une  deite  exigible,  ou  racheté  une  rente,  a  action 

(l)  Le  2°  alinéa  de  l'art.  2033,  C.  Iles  autres,  lorsqu'elle  a  payé  dans  un 
civ.  (F.  la  note  précédente),  autorise  des  cinq  cas  exprimés  dans  l'article 
le  recours  de  l'une  des  cautions  conire  I  précédent. 
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contre  les  autres  cautions  principales,  et  en  cas  d'insolvabilité  do  quelques- 
unes  d'entre  elles,  contre  les  ceriiticateurs  de  celle  caution  insolvable,  qui,  à 
cet  égard,  la  représentant;  niais  elle  n'a  aucune  action  contre  ses  propre! 
certilicateurs  qui  l'ont  certifiée  elle-même  :  car  le  cenilicateur  est  le  fidéjus- 
scur  de  la  caution  qu'il  certifie,  est  fidrjussor  ftdcjussoris  ;  la  caution,  vis-à- 
vis  de  ses  propres  ceriitieateurs,  lient  lieu  d'un  débiteur  principal,  est  instar 
rei  principales. 

Par  la  même  raison,  lorsque  le  certificateur  a  payé,  il  a  recours  pour  le  total 
contre  la  caution  qu'il  a  certifiée. 

SECT.  Vin.  —  De  plusieurs  autres  espèces  d'obligations  accessoires. 
A&t.  Ier.  —De  l'obligation  de  ceux  qu'on  appelle  en  droit  mandatohes. 

440.  Celui  par  l'ordre  duquel  j'ai  prêté  de  l'argent  h  quelqu'un,  est  ce 
qu'on  appelle  en  droit  mandalor  pecuniœ  credendœ;  loto  tit.,  ff.  de  Fidej.  et 
M  and. 

Lorsque  vous  me  donnez  l'ordre  de  prêter  une  certaine  somme  d'argent  à 
Pierre,  cet -ordre,  que  je  me  charge  d'exécuter,  renferme  un  contrat  de  man- 
dat qui  intervient  entre  nous. 

Suivant  les  principes  du  contrat  de  mandat,  le  mandataire  étant  obligé  en- 
vers le  mandant,  actione  mandait  directe,  à  lui  tenir  compte  de  tout  ce  qu'il 
a  ex  causa  mandait,  je  suis,  par  ce  contrat,  en  ma  qualité  de  mandataire, 
obligé,  actione  mandali  direclâ,  envers  vous  qui  êtes  le  mandant,  à  vous  cé- 
der l'aelion  qui  naît  du  prêt  de  la  somme  d'argent  que  j'ai  fait  en  exécution  de 
votre  mandat,  et  que  j'ai  par  conséquent  ex  causa  mandati. 

De  votre  côté,  vous  êtes  obligé  envers  moi,  actione  mandati  contraria,  de 
me  rembourser  et  indemniser  de  la  somme  que  j'ai  déboursée  pour  exécuter 
votre  mandat,  en  la  prêtant  par  votre  or*dre  à  Pierre. 

Par  cette  obligation  vous  devenez  envers  moi  le  répondant  de  Pierre  pour 
la  dette  qu'il  a  contractée  envers  moi  par  le  prêt  que  je  lui  ai  fait. 

En  cela  les  mandatores  pecuniœ  credendœ  conviennent  avec  les  fidéjus- 
seurs. 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  les  confondre,  et  il  y  a  une  différence  essentielle 
en  Ire  les  uns  et  les  autres. 
.  L'obligation  d'un  fuléjusseur  n'est  autre  cliose  qu'un  simple  accessoire  à 
l'obligation  du  débiteur  principal,  laquelle  a  pour  cause  celle  de  l'obligation 
du  débiteur  principal. 

Par  exemple,  lorsque  vous  vous  rendez  caution  envers  moi  pour  une  somme 
d'argent  que  j'ai  prêlée  à  Pierre,  ou  pour  une  somme  d'argent  que  Pierre  me  doit 
pour  le  prix  d'une  chose  que  je  lui  ai  vendue,  le  cautionnement  que  vous  con- 
tractez n'est  qu'une  simple  accession  à  l'obligation  de  Pierre;  la  cause  de  voire 
obligation,  aussi  bien  que  de  celle  de  Pierre,  à  laquelle  vous  avez  accédé,  est 
ia  vente  ou  le  prêt  que  j'ai  fait  à  Pierre. 

11  n'en  est  pas  de  même  de  l'obligation  que  vous  contractez  envers  moi, 
par  l'ordre  que  vous  me  donnez  de  prêter  une  certaine  somme  à  Pierre  :  il 
est  vrai  qu'elle  a  le  même  objet  que  celle  que  Pierre  contracte  envers  moi  par 
le  prêt  que  je  lui  fais  par  voire  ordre.  La  somme  d'argent  que  vous  me  devez 
rembourser,  actione  mandali  contraria,  n'est  pas  une  pareille  somme  ;  mais 
c'est  précisément  la  même  somme  qui  m'est  due  par  Pierre  ;  et  il  ne  m'est  pas 
permis  de  la  recevoir  de  vous  et  de  lui,  suivant  la  règle  :  Bona  fides  non  pa- 
tilur  ut  idem  bis  exigalur;  L.  57,  ff.  de  Reg.  jur. 

Mais,  quoique  votre  obligation  ait  le  même  objet  que  celle  de  Pierre,  quoique 
la  somme  qui  m'est  due  par  vous  et  par  lui,  soil  une  seule  cl  même  chose  dont 
Pierre  est  le  débiteur  le  plus  principal,  puisqu'il  en  est  le  débiteur  pour  lui- 
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même  absolument,  et  que  vous  en  êles  débiteur  plutôt  pour  lui  que  pour  vous  ; 
néanmoins  votre  obligation  n'est  pas  une  pure  accession  à  celle  de  Pierre; 
elle  a  une  cause  différente  de  celle  de  l'obligation  de  Pierre,  qui  est  le  contrat 
de  mandat  intervenu  enlre  nous. 

Ce  contrat  n'est  pas  un  simple  contrat  accessoire,  tel  qu'est  un  cautionne- 
ment; c'est  un  contrat  principal  :  voire  obligation  qui  naît  de  ce  contrat,  qui 
est  une  obligation  ex  causa  mandait,  a  donc  une  cause  distinguée  de  celle  de 
l'obligation  de  Pierre,  qui  m'est  débiteur  ex  causa  mutui. 

De  ces  principes  sur  la  différence  de  l'obligation  d'un  mandalor  pecuniœ 
credendœ,  et  de  celle  d'un  simple  fidéjusseur,  suit  celle  différence  enlre  l'un 
et  l'autre,  que,  lorsqu'un  simple  fidéiusseur  a  payé  la  délie  pour  laquelle  il  s'est 
rendu  camion,  sans  requérir,  en  faisant  le  paiement,  la  cession  des  actions 
du  créancier  contre  le  débiteur  principal,  il  éteint  par  ce  paiement  la  dclte  du 
débiteur  principal,  et  il  ne  peut  plus  par  la  suite  se  faire  céder  les  actions  du 
créancier  contre  le  débiteur  principal,  qui  ont  été  éteintes  par  ce  paiement; 
car  sa  dette  n'étant  pas  seulement  une  dette  de  la  même  ebose,  mais  élant 
précisément  la  même  dette  que  celle  du  débiteur  principal,  à  laquelle  il  n'a 
fait  qu'accéder,  le  paiement  qu'il  a  fait  a  éteint  la  dette  du  débiteur  princi- 
pal (»). 

Au  contraire,  lorsqu'un  mandalor  pecuniœ  credendœ ,  par  l'ordre  de  qui  j'ai 
prêté  une  certaine  somme  à  un  tiers,  putà  à  Pierre,  me  rembourse  de  celle 
somme,  quoiqu'il  n'ait  pas  requis  la  cession  de  mes  actions  contre  Pierre,  le 
paiement  qu'il  me  fait  n'éteint  (pie  son  obligation  ,  et  celle  de  Pierre  n'est  pas 
éteinte  :  je  demeure,  nonobstant  ce  paiement,  créancier  de  Pierre,  ex  causa 
mutui;  non  pas  à  l'effet  que  je  puisse  exiger  à  mon  profil  la  somme  qui  m'est 
due  par  Pierre  ex  causa  mului ,  en  ayant  déjà  élé  payé  ex  causa  mandait; 
mais  j'en  demeure  créancier,  à  l'effet  que  je  puisse  céder  les  droits,  de  celte 
créance  à  mon  mandant  lorsqu'il  le  requerra,  comme  j'y  suis  obligé  envers  lui 
obligtilione  mandait  direclâ. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  de  la  Loi  28 ,  ff.  M  and.  Papinianus  ait 
mandalorcm  débitons  solvenlem  ipso  jure  reum  non  liberare;  propler  enim 
mandatum  suum  solvil  ctsuonomine,  idcoque  mandalori  aclioncs  pulal  ad- 
versus  reum  cedi  deberc;  quoiqu'il  n'ait  pas  requis  celle  cession  lors  du 
paiement. 

A  ces  différences  près,  les  mandalores  pecuniœ  credendœ  conviennent  avec 
les  cautions  ou  iidéjusseurs  :  quoique  l'obligation  contraria  mandait,  qu'ils 
contractent  envers  celui  qui  a  prêté  à  quelqu'un  une  somme  d'argent  par  leur- 
ordre,  ne  soit  pas  tout  à  fait,  comme  l'est  un  cautionnement,  une  pure  acces- 
sion à  l'obligation  du  débiteur  à  qui  la  somme  a  été  prêtée  par  leur  ordre, 
cl  qu'elle  ait  propriam  causam ,  elle  est  néanmoins,  ainsi  que  celle  des  eau 
lions,  accessoire  à  l'obligation  de  ce  débiteur,  et  elle  en  dépend  :  elle  n'est 
valable  qu'autant  que  l'obligation  de  ce  débiteur  est  valable;  les  mandalores, 
de  même  que  les  cautions,  peuvent  opposer  toutes  les  exception  in  rem,  que 
pourrait  opposer  le  débiteur  à  qui  la  ebose  a  élé  prêtée  par  leur  ordre;  L.  32, 
ff.  de  Fidej. 

L'extinction  de  l'obligation  de  ce  débiteur  ,  de  quelque  manière  qu'elle  se 
fasse,  soit  par  le  paiement  réel  de  la  somme  prêtée,  soit  par  la  compensation, 
la  novation,  la  remise,  la  confusion,  éteint  l'obligation  de  ces  mandalores  (*), 
de  même  que  celle  des  cautions.  La  Novellc  h-,  %  1,  leur  a  donné,  de  même 

(l)  Mais  aujourd'hui  la  loi  lui  donne    plus  de  droit   qu'il  puisse  céder  au 


la  subrogation  ;  ainsi  cette  distinction 
n'a  plus  lieu.  V.  art.  2029,  C.  civ., 
ci- dessus,  p.  120,  noie  1. 

(*)  Suit  parce  que  le  créancier  n'a 


mandalor,  soit  parce  (pie  les  dépenses 
qu'il  avait  faites  pour  l'exécution  du 
mandat  lui  élant  pleinement  rembour- 
sées, jàm  à  se  nihil  abest. 
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qu'aux  cautions,  l'exception  de  discussion.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  ce 
exception,  suprà,  sect.  6,  art.  2,  s'applique  aux  mandalorcs,  de  même  qu'a 
fidéjusseurs. 

Pour  que  quelqu'un  soit  réputé  mandalor  pecuniœ  credendœ,  et  respon>al 
par  conséquent  envers  moi  de  la  somme  d'argent  que  j'ai  prêtée  à  un  ti< 
par  son  ordre,  il  faut  que  ce  qu'il  m'a  dit  ou  écrit  renferme  un  vrai  mand 
par  lequel  il  m'a  chargé  de  prêter  la  somme  à  cette  personne,  avec  intenti 
de  m'en  indemniser. 

Mais  si,  dans  une  conversation  ,  vous  ayant  dit  que  j'avais  une  somme 
mille  cens  à  placera  constitution  de  rente,  vous  m'avez  dit  que  Pierre  chc 
chait  à  prendre  de  l'argent  à  constitution,  et  que  vous  croyiez  l'emploi  b<. 
ces  termes  n'expriment  pas  un  mandat ,  mais  un  simple  conseil ,  qui  ne  vc 
fait  contracter  envers  moi  aucune  obligation,  selon  cette  règle  de  droit  :  Ce 
silii  non  fraudulentinulla  est  obligation  msi  dolus  inlervcneril  ;  L.  47,  ff. 
Reg.  jur. 

Observez  néanmoins  que,  pourqu'un  conseil  n'oblige  pas  celui  qui  l'adonr 
il  faut  qu'il  ait  été  donné  de  bonne  foi  :  c'est  pourquoi  la  loi  ajoute,  n 
dolus  inlervcneril  :  car,  si  vous  aviez  connaissance  de  la  mauvaise  situation  cl 
affaires  de  Pierre,  lorsque  vous  m'avez  conseillé  de  lui  donner  mon  argei 
ce  serait  un  dol  de  votre  part,  qui  vous  obligerait,  au  moins  dans  le  for  de 
conscience  (1),  de  m'indemniser  de  ce  que  je  perdrais  par  l'insolvabilité 
Pierre. 

Vous  pourriez  même  en  être  tenu  dans  le  for  extérieur,  si  j'avais  unepreu 
bien  évidente  que  vous  en  aviez  connaissance. 

Pareillement  il  ne  faut  pas  prendre  pour  un  Mandatum  credendœ  pecuni 
ce  qui  n'est  qu'une  simple  recommandation. 

Par  exemple,  si  vous  avez  dit  :  «  Pierre,  notre  ami  commun,  a  besoin  q 
vous  lui  prêtiez  dix  pistolesje  vous  le  recommande»;  ce  discours  nerenferr 
pas  un  mandat,  mais  une  simple  recommandation  qui  n'est  pas  obligatoire, 
12,  §  12,  ff.  Mandat. 

Il  en  serait  autrement  si  je  vous  avais  dit  :  «  Pierre  a  besoin  de  dix  pistole 
je  n'ai  pas  pour  le  présent  la  commodité  de  les  lui  prêter ,  je  vous  prie  de  I 
prêter  celte  somme  h  ma  place.  »  C'est  un  vrai  mandat. 

Pour  qu'un  mandalor  pecuniœ  credendœ  soit  obligé  de  vous  indemniser 
l'argent  que  vous  avez  prêté  à  un  tiers  par  son  ordre,  il  faut  que  vous  vo 
soyez  renfermé  exactement  dans  les  termes  de  son  mandat;  dilig enter en\ 
fines  mandali  custodiendi  suni;  L.  5,  ff.  Mand.  Si  donc  vous  avez  fait  aut 
chose  que  ce  qui  est  porté  par  mon  mandat;  putà,  si,  vous  ayant  donné  ord 
de  prêter  une  certaine  somme  d'argent  à  Pierre,  vous  la  lui  avez  donnée 
constitution  de  rente;  aul  vice  versa,  si,  vous  ayant  donné  ordre  de  la  1 
donner  à  constitution  de  rente,  vous  la  lui  avez  donnée  à  titre  de  prêt,  je  i 
serai  point  obligé  envers  vous;  car,  une  constitution  de  rente  et  un  prêléla 
choses  différentes,  on  ne  peut  pas  dire  que  vous  ayez  fait  ce  qui  était  porté  p 
mon  mandat. 

Si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  une  certaine  somme  à  Pierre,  pu 
500  liv.,  et  que  vous  lui  ayez  prêté  600  liv.;  la  somme  de  500  liv.  portée  p 
mon  mandat,  étant  contenue  dans  celle  de  600  liv.  que  vous  lui  avez  prêté* 
suivant  cette  règle  de  droit  :  In  eo  quod  plus  sit,  semper  inest  et  minus;  (1 
110,  ff.  de  Reg.  jur.)  ;  il  est  vrai  de  dire  que  vous  avez  fait  ce  qui  était  por 
par  mon  mandat,  et  en  conséquence  je  suis  obligé  envers  vous,  obligation 
mandali  contraria,  pour  Pierre,  jusqu'à  concurrencedecettesomme  de  500  li 


(l)  Et  selon  les  circonstances  il  pour- 
rail  bien  y  avoir  obligation  civile  résul- 
tant du  dol  :  il  faut  sans  doute  que  le 


dol  soit  prouvé;  et  le  procès  peut 
perdre  defecluprobationis  non  defec 
juris. 
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A  regard  des  100  liv.  de  surplus,  ayant,  quant  h  cet  excédant,  passé  les  bornes 
de  mon  mandat,  je  ne  suis  pas  obligé  envers  vous  à  cet  excédant. 

Vice  versa,  si  vous  avez  prêlé  à  Pierre  une  somme  moindre  que  celle  portée 
par  mon  mandat,  je  suis  obligé  envers  vous  pour  Pierre;  carvous  avez  exécuté 
mon  mandat  pour  partie. 

Si  vous  avez  fait  ce  qui  était  à  la  vérité  porté  par  mon  mandai ,  mais  que 
vous  ne  l'ayez  pas  fait  de  la  manière  qui  y  était  prescrite,  je  ne  serai  point 
obligé  envers  vous. 

Par  exemple,  si  Tordre  que  je  vous  ai  donné  de  prêter  une  certaine  somme 
à  Pierre,  portait  «  que  vous  tireriez  de  lui  des  effets  en  nantissement  de  celle 
somme,»  et  que  vous  n'en  ayez  point  lire  ;  ou  s'il  portait  «  que  vous  lui  feriez  / 
passer  une  obligation  devant  notaire,  à  l'effet  d'acquérir  une  hypothèque  suri 
ses  biens,»  et  que  vous  vous  soyez  contenté  de  son  billet;  dans  tous  ces  casel' 
aulres  semblables,  je  ne  serai  pas  obligé  envers  vous,  parce  que  vous  n'avez- 
pas  suivi  ce  qui  était  porté  par  l'ordre  que  je  vous  ai  donné;  L.  7,  Cod.  de 
Fidej. 

Conlrà  vice  versa,  si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  à  Pierre  une  cer- 
taine somme,  et  de  vous  contenter  de  son  simple  billet,  sans  exiger  de  lui  ni 
gages,  ni  caution,  et  que  vous  lui  ayez  fait  passer  une  obligation  par-devani 
notaires  de  la  somme  que  vous  lui  avez  prêtée  par  mon  ordre,  et  que  vous  ayez 
même  exigé  de  lui  gage  ou  caution,  je  ne  puis,  en  ce  cas,  me  plaindre  que  vous 
ne  vous  soyez1  pas  renfermé  dans  les  termes  de  mon  mandat  ;  car  vous  avez 
fait  ce  qui  y  était  renfermé,  en  faisant  à  Pierre  le  prêt  de  la  somme  que  je 
vous  avais  donné  ordre  de  lui  faire  ;  et  ce  que  vous  avez  fait  de  plus,  ne  pou- 
vant m'élre  qu'avantageux,  je  ne  puis  pas  m'en  plaindre. 

Si  je  vous  ai  donné  ordre  de  prêter  une  certaine  somme  à  Pierre  purement 
et  simplement,  et  qu'en  la  lui  prêtant,  vous  lui  ayez  accordé  un  terme  pour  le 
paiement,  ou  la  faculté  de  payer  quelque  chose  à  la  place,  je  ne  contracterai 
aucune  obligation  envers  vous;  car,  en  lui  accordant  cela,  vous  avez  passé  les 
bornes  de  mon  mandat.  Je  ne  me  suis  obligé,  obligatione  mandali  contraria, 
à  vous  rembourser  la  somme  que  je  vous  ai  donné  ordre  de  lui  prêter,  qu'au- 
tant que  vous  auriez  été  en  état  de  me  céder,  après  que  je  vous  aurais  rem- 
boursé celle  somme,  des  actions  contre  Pierre,  par  lesquelles  j'eusse  pu,  aus- 
sitôt que  je  l'eusse  voulu,  exiger  celle  somme  de  Pierre,  sans  qu'il  pût  me 
donner  quelque  chose  à  la  place  :  ainsi  vous  étant,  par  les  termes  et  facultés 
que  vous  avez  accordés  à  Pierre,  mis  hors  d'état  de  pouvoir  me  céder  ces 
actions,  je  ne  suis  point  tenu  envers  vous  du  prêi  que  vous  avez  faii  à  Pierre. 

Au  contraire,  si  je  vous  avais  donné  ordre  de  prêter  à  Pierre  une  certaine 
somme  et  de  lui  accorder  un  certain  terme,  cl  que  vous  la  lui  eussiez  prêtée 
sans  lui  accorder  de  terme,  je  serai  obligé  envers  vous  pour  celle  somme,  mais 
sans  que  vous  puissiez  l'exiger  de  moi  qu'après  l'expiration  du  terme  porté  par 
mon  mandat.  Au  reste,  je  ne  puis  me  plaindre  que  vous  n'ayez  pas  accordé  à 
Pierre  le  terme  porté  par  mon  mandat; car,  pourvu  que  vous  ne  puissiez  exi- 
ger de  moi  la  somme  qu'après  l'expiration  de  ce  terme,  il  m'est  indifférent  que 
vous  puissiez  l'exiger  plus  tôt  du  débiteur  principal. 

ART,  il.  —De  l'obligation  des  commettants. 

Nous  verrons  sur  cette  matière, 

1°  En  quel  sens  les  commettants  accèdent  aux  obligations  des  contrais  de 
leurs  préposés,  et  en  quoi  ils  diffèrent  des  aulres  débiteurs  accessoires- 

2°  En  quels  cas  il  y  a  lieu  à  celle  obligation  des  commettants. 

3°  Nous  parlerons  de  l'effet  de  celle  obligation  ; 

<'i°  De  l'obligation  accessoire  des  commeltanls  à  celles  qui  naissenldes  délits 
de  leurs  préposés. 
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§  I.  En  quel  srns  les  commcllanls  accèdent  aux  obligation*  des  contrats  de 
leurs  ptéposés,  et  en  quoi  ils  diffèrent  des  autres  débiteurs  accessoires. 

443.  Lorsqu'un  négociant  a  commis  quelqu'un  à  une  maison  de  commerce, 
ou  au  gouvernement  d'un  vaisseau  marchand,  et  pareillement  lorsque  des  fer- 
miers du  roi  ont  préposé  quelqu'un  à  la  direction  d'un  bureau  :  dans  tous  les 
engagements  que  ce  préposé  contracte,  quoique  en  son  propre  nom,  pour  les 
affaires  auxquelles  il  est  préposé,  il  s'oblige  comme  débiteur  principal;  et  il 
oblige  en  même  temps  son  commettant  comme  débiteur  accessoire  :  car  ce 
commettant  est  censé,  par  la  commission  qu'il  lui  a  donnée,  avoir  consenti  par 
avance  à  tous  les  engagements  qu'il  contracterait  pour  toutes  les  affaires  aux- 
quelles il  l'a  préposé,  et  s'en  être  rendu  responsable. 

Ces  commettants  sont  des  débiteurs  accessoires  d'une  espèce  différente  des 
cautions  et  des  mandalorcs  pecuniœ  credendœ.  Ceux-ci  ordinairement,  en 
accédant  à  l'obligation  du  débiteur  principal,  s'obligent  pour  l'affaire  du  débi- 
teur principal,  et  non  pour  leur  propre  affaire  :  au  contraire  le  commettant, 
en  accédant  aux  contrats  de  ses  préposés,  fait  sa  propre  affaire  plutôt  que  celle 
de  ses  préposés. 

Si,  dans  le  contrat  du  préposé,  le  préposé,  par  rapport  aux  engagements  qu'il 
y  contracte,  est  regardé  comme  le  débiteur  principal,  et  le  commettant  comme 
un  débiteur  accessoire,  c'est  seulement  parce  que  le  contrat  se  passe  avec  le 
préposé  :  le  commettant,  qui  souvent  n'a  pas  môme  connaissance  du  contrat, 
ne  fait  qu'y  accéder  par  une  adhésion  générale  qu'il  est  censé  avoir  faite 
d'avance  aux  contrats  que  ferait  son  préposé,  lorsqu'il  l'a  préposé  à  ses  affaires. 

Mais  ces  contrats  que  fait  le  préposé,  sont  plutôt  l'alfaire  du  commettant 
que  celle  de  son  préposé  ;  et  au  lieu  que  les  (idéjtisseurs  et  les  mandalores 
pecuniœ  credendœ  doivent  être  indemnisés  par  le  débiteur  principal,  des  obli- 
gations qu'ils  contractent,  c'est  au  contraire  le  commettant  qui  doit  indemniser 
son  préposé.  « 

§  II.  En  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  l'obligation  accessoire  des  commettants? 

448.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  celte  obligation  accessoire  du  commettant,  il 
faut  que  le  préposé  ait  contracté  en  son  propre  nom,  quoique  pour  les  affaires 
du  commettant  :  mais  lorsqu'il  contracte  dans  la  qualité  de  fadeur  ou  de  fondé 
de  procuration  de  sen  commettant,  ce  n'est  pas  lui  qui  contracte,  c'est  son 
commettant  qui  contracte  par  son  ministère  {suprà,  n°74)  :  le  préposé,  en  ce 
cas,  ne  s'oblige  pas;  c'est  le  commettant  seul  qui,  par  le  ministère  de  son 
préposé,  contracte  une  obligation  principale. 

Lorsque  le  préposé  contracte  en  son  nom,  pour  qu'il  oblige  son  commet- 
tant, il  faut  que  le  contrat  concerne  les  affaires  auxquelles  il  est  préposé,  et 
que  ce  préposé  n'ait  pas  excédé  les  bornes  de  sa  commission  ;  L.  1,  §  7  et  12, 
de  Exerc.  act. 

Tels  sont  les  contrats  de  vente  et  d'achat  de  marchandises  que  fait  un  pré- 
posé à  une  maison  de  commerce,  les  achats  que  fait  un  capitaine  préposé  à  la 
conduite  d'un  vaisseau  marchand,  des  choses  nécessaires  pour  équiper  ou  ra- 
douber son  vaisseau,  etc. 

Les  emprunts  de  deniers  faits  par  un  préposé,  sont  aussi  censés  faits  pour  les 
affaires  auxquelles  il  est  préposé,  et  obligent  en  conséquence  le  commettant, 
lorsque  le  contrat  d'emprunt  contient  une  déclaration  de  la  cause  pour  laquelle 
l'emprunt  est  fait,  et  que  cette  cause  concerne  effectivement  les  affaires  aux- 
quelles l'emprunteur  est  préposé. 

Par  exemple ,  si  un  préposé  à  la  conduite  d'un  vaisseau  marchand  ,  après 
avoir  essuyé  une  tempête  ou  un  combat,  qui  a  fort  maltraité  son  vaisseau  , 
relâche  à  un  port  et  y  fait  un  emprunt  d'une  somme  d'argent,  avec  déclara- 
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lion  que  c'est  pour  radouber  son  vaisseau  ,  le  négociant  qui  l'a  préposé  ,  sera 
obligé  a  cet  emprunt  (*). 

On  décide  même  que  le  commettant  est,  en  ce  cas,  obligé,  quand  mémo  le 
préposé  aurait  diverti  les  deniers,  et  n'aurait  point  fait  cet  emploi  ;  pourvu 
que  la  déclaration  feUe  par  le  contrat  d'emprunt  lût  vraisemblable  ,  et  que  la 
somme  empruntée  n'excédât  pas  de  beaucoup  ce  qui  est  nécessaire  à  l'affaire 
pour  laquelle  on  a  déclaré  devoir  l'employer;  L.  1,  §5  8  et  i) j  L.  7,  Princip. 
et  5  1,  ff.  de  Exerc.  act. 

Les  préposés  obligent  leurs  commettants  tant  que  leur  commission  dure  ;  et 
elle  est  toujours  censée  durer  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été  révoqués,  et  que  la 
révocation  ait  été  connue  dans  le  public. 

Quoique  régulièrement  tout  mandai  finisse  par  la  mort  du  mandant,  néan- 
moins l'utilité  du  commerce  a  établi  que  la  commission  de  ces  personnes  durât 
même  après  la  mort  du  négociant  qui  lésa  préposés,  jusqu'à  ce  qu'ils  soient 
révoqués  par  l'héritier  ou  autre  successeur  ;  et  en  contractant  pour  les  affaires 
auxquelles  ils  sont  préposés,  ils  obligent  l'héritier  du  négociant  qui  les  a  pré- 
posés, ou  sa  succession  vacante,  s'il  n'en  a  point  laissé  ;  L.  17,  §§  2  et  3  ;  11, 
If.  Inslil.  act. 

Par  la  même  raison  ,  le  commis  de  la  direction  d'un  bureau  de  finance 
oblige  les  successeurs  des  fermiers  qui  l'ont  prépose ,  tant  qu'il  n'est  pas  ré- 
voqué. 

§  III.  De  l'effet  des  obligations  accessoires  des  commettants. 

449.  Celle  obligation  s'étend  à  tout  ce  qui  renferme  l'obligation  du  pré- 
posé. Elle  en  dépend,  de  menu;  que  toutes  les  obligations  accessoires  dépen- 
dent de  l'obligation  principale  à  laquelle  elles  accèdent  :  c'est  pourquoi  celle 
obligation  du  commettant  s'éteint  lorsque  celle  du  préposé  s'éteint,  soit  par  le 
paiement,  soit  par  la  novation  (L.  13,  §  1,  ff.  de  Inst.  act);  ou  de  quelque 
autre  manière  que  ce  soit. 

Le  commettant  peut  opposer  toutes  les  exceptions  in  rem  et  fins  de  non- 
recevoir  que  peut  opposer  le  préposé. 

Il  ne  peut  pas  opposer  le  vice  de  l'obligation  de  son  préposé,  qui  naîtrait  de 


(â)  V.  art.  232  et  23i,  C.  comm. 

Art.  232,  C.  comm.  :  «  Le  capitaine, 
«  dans  le  lieu  de  la  demeure  des  pro- 
«  priétaires  ou  de  leurs  fondés  de  pou- 
«  voir,  ne  peut,  sans  leur  autorisation 
«  spéciale,  faire  travailler  au  radoub  du 
h  bâtiment,  acheter  des  voiles,  cor.la- 
«  ges  et  autres  choses  pour  le  bâti  - 
«  nient,  prendre  à  cet  effet  de  l'argent 
«  sur  le  corps  du  navire,  ni  fréter  le 
«  navire.  » 

«  Art.  23  fc,  C.  comm.  :  «  Si,  pendant 
«  le  cours  du  voyage,  il  y  a  nécessité 
«  de  radoub,  ou  d'achat  de  victuailles, 
«  le  capitaine,  après  l'avoir  constaté 
«  par  un  procès-verbal  signé  des  prin- 
«  cipaux  de  l'équipage,  pourra,  en  se 
«  faisant  autoriser  en  France  par  le 
«  tribunal  de  commerce,  ou,  à  défaut, 
>«  par  le  juge  de  paix;  chez  l'étranger, 
«  par  le  consul  français,  ou,  à  clé- 
«  faut,  par  le  magistral  des  lieux,  em- 


«  prunter  sur  corps  et  quille  du  vais- 
«  seau,  mettre  en  gage  ou  vendre  des 
«  marchandises  jusqu'à  concurrence  de 
«  la  somme  que  les  besoins  constatés 
«  exigent. — Les  propriétaires,  ou  le 
«  capitaine  qui  les  représente,  lien- 
«  dronl  compte  des  marchandises  ven- 
te dues,  d'après  le  cours  des  marchan- 
te dises  de  même  nature  et  qualité  dans 
«  le  lieu  de  la  décharge  du  navire,  à 
«  l'époque  de  son  arrivée.  —  L'affré 
«  leur  unique  ou  les  chargeurs  divers, 
«  qui  seront  lous  d'accord,  pourront 
«  s'opposer  à  la  vente  ou  à  la  mise  en 
«  gage  de  leurs  marchandises,  en  les 
«  déchargeant  et  en  payant  le  fret  en 
«  proportion  de  ce  que  le  voyage  est 
«  avancé.  A  défaut  du  consentement 
«  d'une  partie  des  chargeurs,  celui  qui 
«  voudra  user  de  la  faculté  de  dé- 
«  chargement  sera  tenu  du  fret  enlief 
«  sur  ses  marchandises.  » 
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quelque  incapacité  personnelle  de  ce  préposé  :  car  le  comrnellant  qui  l'a  pré- 
posé ne  peul  pas  arguer  son  propre  fait  et  le  choix  qu'il  en  a  fait  :  c'est  pour- 
quoi ,  quoiqu'un  impubère,  en  contractant,  ne  s'oblige  pus  valablement ,  ne 
quidem  naluraliler  (')  ,  si  ce  n'est  quatenùs  locuplelior  factus  est ,  et  qu'en 
conséquence ,  des  caulions  ne  puissent  intervenir  (2)  pour  lui;  néanmoins 
lorsqu'un  marchand  a  préposé  a  son  commerce  un  impubère,  il  est  tenu  insli- 
loriâ  aclione,  des  obligations  qui  naissent  des  marchés  faits  par  cet  impubère, 
sans  pouvoir  opposer  le  défaut  d'âge  de  celui  qui  les  a  faits  :  Pupillus  inslilor 
obligat  eum  qui  eum  prœposuit ,  institoriâ  aclione ,  quoniam  sibi  impularc 
débet  qui  eum  prœposuit  ;  L.  7,  §  fin.  ff.  de  Inst.  act. 

450.  En  ce  qui  concerne  l'exécution  de  l'action  insliloria ,  qui  naît  do 
l'obligation  accessoire  des  commettants,  il  y  a  quelques  différences  à  observer 
entre  eux  et  les  fidéjusseurs. 

Lorsque  plusieurs  négociants  ou  plusieurs  fermiers  du  prince  ont  commis 
quelqu'un  à  leur  commerce ,  à  la  conduite  de  leur  vaisseau,  ou  à  la  direction 
d'un  bureau,  ils  sont  tenus  solidairement  des  obligations  de  leur  préposé  (L.  1 , 
§  fin.;  etL.  2,  ff.  de  Exerc.  act.);  et  ils  n'ont  pas  le  bénéfice  de  division  entre 
eux,  qui  est  accordé  aux  fidéjusseurs.  Cela  doit  d'autant  plus  avoir  lieu  parmi 
nous,  que,  selon  notre  jurisprudence,  les  associés  sont  tenus  solidairement  de 
tous  les  engagements  relatifs  à  leur  société. 

451.  Les  fidéjusseurs,  et  même  les  mandatores  pecuniœ  credendœ,  ontlo 
bénéfice  de  discussion,  qui  leur  a  été  accordé  par  la  Novelle  de  Justinien,  et 
dont  nous  avons  traité  suprà,  sect.  6 ,  art.  2  ;  parce  qu'ils  ont  contracté  leur 
obligation  plutôt  pour  les  affaires  du  débiteur  principal,  que  pour  leurs  propres 
alfaires  :  mais  l'obligation  qu'un  commettant  contracte  ex  conlraclu  inslilo- 
ris  y  étant  une  obligation  que  ce  commettant  contracie  pour  ses  propres  af- 
faires, il  n'a  pas  ce  bénéfice  de  discussion,  quand  même  il  aurait  déjà  indem- 
nisé son  préposé,  et  lui  aurait  remis  des  fonds  pour  payer  :  mais,  en  ce  cas,  le 
créancier  doit ,  s'il  en  est  requis  lorl  du  paiement ,  lui  accorder  la  cession  de 
ses  actions. 

45«.  L'ordonnance  de  lamarinefdumoisd'août  16811,  tit.8}art.2,accorde  un 
bénéfice  particulier  aux  armateurs,  c'est  de  pouvoir  se  décharger  des  engage- 
ments contractés  par  le  capitaine  qu'ils  ont  préposé  à  la  conduite  de  leur  vais- 
seau, en  abandonnant  aux  créanciers  le  bâtiment  et  le  fret  (3). 

§  IV.  De  l'obligation  accessoire  des  commettants ,  qui  naît  des  délits  de 

leurs  préposés. 

453.  Ce  n'est  pas  seulement  en  contractant,  que  les  préposés  obligent  leurs 
commettants.  Quiconque  a  commis  quelqu'un  à  quelques  fonctions,  est  respon- 
sable des  délits  et  quasi-délits  que  son  préposé  a  commis  dans  l'exercice  des 


0)  La  loi  59 ,  ff.  de  Obi.  et  Act.,  le 
dit  formellement.  Je  sais  néanmoins 
que  la  question  est  controversée.  Nous 
avons  suivi  le  sentiment  de  Cujas.Voyez 
in  Pand.  Justin. ,  une  scholie  ,  après 
le  n°  17  du  litre  de  Obi.  et  act.,  où 
nous  avons  rapporté  fort  au  long  les 
raisons  sur  lesquelles  ce  sentiment  est 
établi,  et  les  objections.  Par  obligation 
naturelle ,  nous  entendons  celle  qui 
dans  le  for  extérieur  est  reconnue 
comme  obligation  naturelle,  et  zjuris 


effeclus  :  car  nous  ne  disconvenons 
pas  qu'un  impubère,  puberlati  proxi- 
mus ,  s'il  entend  assez  ce  qu'il  fait , 
peut  s'obliger  dans  le  for  de  la  con- 
science. (Note  de  Védition  de  1764.) 

(2)  Cujas  dit  que  la  loi  127 ,  ff.  de 
Verb.  oblig. ,  qui  dit  le  contraire,  doit 
s'entendre  du  cas  auquel  l'impubère  a 
profilé  du  contrat.  {Note  de  Védition 
de  1761.) 

(3)  V.  art.  216,  C.  comm.,ci-de$S'is, 
p.  44,  note  3. 
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fondions  auxquelles  il  était  préposé  (*)  (L.  5,  §  8,  ff.  delnst.  ad.);  et  s'ils  sont 
plusieurs  qui  1  ont  préposé  ,  ils  en  sont  tous  tenus  solidairement  (2)  sans  au- 
cune exception  de  division  ni  de  discussion. 

Par  exemple,  si  un  commis  aux  aides,  en  faisant  son  exercice  chez  un  ca- 
baretier,  a  maliraité  ce  cabaretier,  ou  lui  a  causé  quelque  dommage  dans  ses 
effets,  les  fermiers  du  prince  qui  l'ont  préposé  sont  responsables  de  ce  délit, 
et  obligés  au  paiement  des  dommages  et  intérêts  auxquels  leur  commis  sera 
condamné,  sauf  leur  recours  contre  lui;  parce  que  ce  préposé  a  commis  le 
délit  dans  ses  fonctions.  Si  le  commis  avait  maltraité  ou  volé  quelqu'un  hors 
de  ses  fondions,  ils  n'en  seraient  pas  tenus. 

Cette  obligation  du  commettant  est  une  obligation  accessoire  à  l'obligation 
principale  du  préposé  qui  a  commis  le  délit. 

Elle  s'étend  à  tout  ce  que  l'obligation  principale  renferme  pour  les  domma- 
ges et  intérêts  dus  à  celui  contre  qui  le  délit  a  été  commis;  mais  le  commet- 
tant n'en  est  tenu  que  civilement,  quoique  celui  qui  a  commis  le  délit  en  soit 
tenu  par  corps.  Les  commettants  ne  peuvent  opposer  contre  l'action  qui  en 
naît,  ni  l'exception  de  division,  ni  celle  de  discussion;  ils  peuvent  seulement, 
en  payant,  requérir  la  cession  des  actions  du  créancier. 

§  V.  Des  pères  de  famille  et  des  maîtres. 

454.  Une  autre  espèce  d'obligation  accessoire,  est  celle  des  pères  de  fa- 
mille, qui  sont  responsables  des  délit  s  de  leurs  enfants  mineurs  et  de  leurs 
femmes,  lorsqu'ils  ne  les  ont  pas  empêchés,  ayant  été  en  leur  pouvoir  de  le 
faire  (3). 

Ils  sont  présumés  avoir  pu  empêcher  le  délit,  lorsqu'il  a  été  fait  en  leur  pré- 
sence. Lorsqu'il  a  été  fait  en  leur  absence,  il  faut  juger  par  les  circonstances 
si  le  père  a  pu  empêcher  le  délit. 

Par  exemple,  si  un  enfant  a  eu  querelle  avec  son  camarade,  et  l'a  blessé 
d'un  coup  d'épée,  quoique  hors  de  la  présence  de  son  père,  le  père  peut  être 
tenu  de  ce  délit,  comme  ayant  pu  l'empêcher;  ce  qu'il  pouvait  faire  en  ne 
permettant  pas  à  son  fils  de  porter  l'épée,  surtout  s'il  était  naturellement  que- 
relleur. 

455.  Ce  que  nous  disons  des  pères,  s'applique  aux  mères,  lorsque,  après  la 
mort  de  leurs  maris»,  elles  ont  leurs  enfants  sous  leur  puissance. 

Cela  peut  s'appliquer  pareillement  aux  précepteurs,  pédagogues,  et  à  tous 
ceux  qui  ont  des  enfants  sous  leur  conduite. 

456.  Les  maîtres  sont  aussi  tenus  des  délits  de  leurs  domestiques,  lors- 
qu'ils ne  les  ont  pas  empêchés,  ayant  pu  le  faire  (*). 

Ils  sont  même  tenus  de  ceux  qu'ils  n'ont  pu  empêcher,  lorsque  les  domesti- 
ques les  ont  commis  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  étaient  préposés. 

Par  exemple,  si  voire  cocher,  en  conduisant  votre  carossc,  a,  par  brutalité 
ou  par  impéritic,  causé  quelque  dommage,  vous  en  êtes  civilement  responsa- 
ble, sauf  votre  recours  contre  lui,  qui  est  le  débiteur  principal. 

Les  pères  et  les  maîtres  ne  sont  pas  tenus  des  engagements  que  contractent 
leurs  enfants  ou  leurs  domestiques  en  contractant,  à  moins  qu'il  ne  soit  justifié 
qu'ils  les  avaient  préposés  à  quelque  administration  à  laquelle  ces  engagements 
contractés  par  les  enfants  ou  domestiques,  ont  rapport. 


(')  V.  art.  1381,  3e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  58,  note  2. 

(a)  Le  Code  n'a  pas  expressément 
déclaré  cellesolidarité.  Peut-être  pour- 
rait-on invoquer  l'art.  55,  C.  pénal. 
V.  ci-dessus  p.  123,  note  3. 

(')  Voyez  article  138'^  Code  civil, 


rapporté  ci-dessus,  page  58,  note  3. 
[*)  Le  Code  ne  déclare  les  maîtres 
responsables  du  dommage  causé  par 
leurs  domestiques  que  dans  les  fonc- 
tions auxquelles  ils  les  ont  employés  ; 
et  alors  il  n'admet  pas  l'excuse  de 
n'avoir  pu  l'empêcher.  V.  ibid. 
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Par  exemple,  s'il  était  justifié  que  j'étais  dans  l'usage  de  payer  aux  mar- 
chands les  fournitures  qu'ils  faisaient  a  ma  fille,  ou  à  ma  cuisinière  pour  l'ap- 
f)rovisionnement  de  ma  maison,  un  marchand  sera  hieti  fondé  à  me  demander 
e  paiement  de  ce  que  madiie  fille  ou  madite  domestique  a  acheté  chez  lui  en 
mon  nom;  à  moins  que  je  ne  prouvasse  que  je  l'ai  averti  de  ne  plus  lui  en 
fournir,  ou  à  moins  que  ce  qu'il  a  fourni  n'excédât  de  beaucoup  ce  qu'il  faut 
pour  la  provision  de  ma  maison.  Faute  par  le  marchand  de  prouver  cet  usage, 
je  dois  avoir  congé  de  sa  demande,  en  affirmant  que,  lorsque  j'ai  envoyé  ma 
fille  ou  ma  cuisinière  acheter  des  provisions,  je  lui  ai  donné  de  l'argent  pour 
les  payer  j  arrêt  du  Journal  des  Audiences,  tom.  5. 

SECT.  IX  ET  DERNIÈRE.— Du  pacte  constitua  pecunia. 

Le  pacte  constilulœ  pecuniœ,  est  une  espèce  d'obligation  accessoire  qui  est 
ajoutée  à  une  première  obligation,  et  qui  n'est  contractée  que  pour  la  corro- 
borer. 

459.  Le  pacte  constilulœ  pecuniœ,  chez  les  Romains,  était  une  conven- 
tion par  laquelle  quelqu'un  assignait  à  un  créancier  un  certain  jour  ou  un  cer- 
tain temps  dans  lequel  il  promettait  de  le  payer;  Diem  solvendœ  pecuniœ 
consliluebat.  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l'édit  de  Constituai  pecuniâ. 

Le  mot  pecunia,  dans  cet  édit,  comme  dans  la  loi  des  Douze-Tables  et  dans 
les  autres  édils  des  préteurs,  se  prend  pour  toutes  les  choses,  tant  corporelles 
qu'incorporelles,  qui  composent  les  biens  des  particuliers,  et  qui  peuvent  être 
l'objet  des  obligations  :  Pecuniœ  nomine  non  solùm  numerala  pecunia,  sed 
omnes  res  lam  soli  quàm  mobiles,  et  lam  corpora  quàm  jura  conlinenlur; 
L.  222,  ff.  Verb.  sign. — Pecuniœ  appellalione  rem  significari  Proculus  ait; 
L.  4,  ff.  eod.  lit. 

Selon  nos  usages,  le  pacte  coiyslilutœ  pecuniœ  peut  se  définir  tout  simple- 
ment, une  convention  par  laquelle  quelqu'un  promet  à  un  créancier  de  le 
payer  (»). 

458.  On  peut  faire  cette  promesse  à  son  propre  créancier,  ou  au  créancier 
d'un  autre. 

Lorsque  quelqu'un,  par  ce  pacte,  promet  à  son  propre  créancier  de  le 
payer,  il  naît  une  nouvelle  obligation  qui  ne  détruit  pas  la  première  dont  il 
était  déjà  tenu,  mais  qui  y  accède;  et  par  celte  multiplication  d'obligations  le 
droit  du  créancier  se  trouve  fortifié. 

En  cela  le  droit  de  créance  personnelle  est  différent  du  droit  de  domaine 
et  de  propriété. 

Lorsque  j'ai,  en  vertu  de  quelque  litre,  le  domaine  et  la  pleine  propriété 
d'une  certaine  chose,  je  ne  puis  plus  acquérir  ce  domaine  en  vertu  d'aucun 
autre  titre.  Vominium  non  potest  nisi  ex  unâ  causa  conlingere;  L.  3,  §  4, 
ff.  de  Âcq.  poss. 

Au  contraire,  quoique  je  sois  déjà  créancier  d'une  chose  en  vertu  d'un  litre, 
je  puis  encore  par  la  suite  devenir  créancier  de  la  même  chose,  soit  du  môme 
débiteur  qui  s'obligera  de  nouveau  de  me  la  donner,  soit  d'autres  débiteurs. 

Paul,  en  la  loi  159,  ff.  de  Reg.jur.  observe  cette  différence  entre  le  droit  de 
domaine  et  le  droit  de  créance  personnelle  :  Non  ut  ex  pluribus  causis  idem 
nobis  deberi  potest,  itaex  pluribus  causis  idem  potest  noslrum  esse. 

459.  A  quoi,  dira-t-on,  peut  être  utile  au  créancier  la  nouvelle  obligation 
que  contracte  envers  lui  son  débiteur  par  le  pacte  constilulœ  pecuniœ? 


0)  Le  Code  ne  s'est  point  occupé 
particulièrement  de  celle  convention; 
il  faut  donc  lui  appliquer  les  effets  gé- 


néraux des  contrats,  tels  qu'ils  sont 
déterminés  parla  loi.  V.  art.  1107,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  8,  note  1. 
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Elle  lui  est  utile  dans  l'un  et  dans  l'autre  for.  En  ce  qui  concerne  le  for  inté- 
rieur, plus  les  obligations  du  débiteur  sont  multipliées,  plus  il  y  aurait  d'infi- 
délité de  sa  part  de  ne  les  pas  acquitter;  et  par  conséquent  le  droit  qu'a  le 
créancier  d'en  attendre  l'exécution,  est  d'autant  plus  fort  (1). 

A  l'égard  du  for  extérieur,  lorsque  l'obligation  du  débiieurqui,  parce  pacte, 
avait  promis  à  son  créancier  de  le  payer ,  était  une  obligation  purement,  natu- 
relle, telles  qu'étaient  chez  les  Romains  toutes  colles  qui  n'étaient  formées  que 
par  de  simples  pactes  non  revêtus  de  la  stipulation;  il  est  évident,  en  ce  cas,  que 
l'obligation  que  le  débiteur  contractait  par  le  pacte  constilutœ  pecuniœ ,  était 
très  utile  au  créancier,  puisqu'elle  lui  donnait  une  action  que  ne  lui  donnait  pas 
la  première  (4). 

Le  degré  d'infidélité  qu'il  y  a  à  manquer  à  des  obligations  réitérées,  avait 
porté  le  préleur  h  donner  une  action  contre  le  débiteur,  pour  le  contraindre 
à  accomplir  l'obligation  qui  naissait  de  ce  pacte  :  Quoniam  grave  est  fidem 
fallerc;L.\,  ff.  de  Pec.  const. 

Lorsque  l'obligation  du  débiieurqui,  par  ce  pacte,  avait  promis  h  son 
créancier  de  le  payer,  était  une  obligation  civile  qui  lui  donnait  une  action, 
l'obligation  et  l'action  qui  naissent  de  ce  parle  ,  ne  lui  étaient  pas  à  la  vérité 
nécessaires  :  le  pacte  n'était  pas  néanmoins  inutile,  et  il  paraît  qu'on  l'inter- 
posait à  l'égard  des  obligations  civiles  aussi  bien  qu'à  l'égard  des  obligations 
naturelles  :  Debilum  ex  quâcumque  causa  consliluipotest,  ex  quoeumque  con- 
traclu,  etc.;  L.1,  §  6,  et  seq.,  (T.  de  Pcc.  const. 

Ce  pacte  servait  surtout  à  déterminer  le  temps  dans  lequel  le  paiement 
devait  se  faire,  lorsqu'on  ne  s'en  était  pas  expliqué  par  le  contrat;  et  cette  dé- 
termination servait,  selon  les  principes  du  droit  romain,  à  mettre  de  plein 
droit,  parle  seul  laps  de  ce  temps,  le  débiteur  en  demeure,  lorsqu'il  n'avait 
pas  satisfait  a  son  obligation  (3);  au  lieu  que,  lorsqu'on  n'avait  déterminé 
aucun  temps,  le  débiteur  ne  pouvait  êlre  mis  en  demeure  que  par  la  liliscon- 
teslaiion. 

40O.  Même  dans  le  cas  auquel  le  créancier  n'aurait  pas  eu  besoin  du  pacte 
constilutœ  pecuniœ,  pour  fixer  le  temps  du  paiement  qui  se  trouvait  déjà  fixé 
et  déterminé  par  le  contrat,  Ulpicn  décide  que  le  pacte  peut  encore  avoir  quel- 
que utililé.  St.  if  qui  et  jure  civili  et  prœtorio  debebat,  in  die  m  fit  obliqalus, 
an  consliluendo  lencatur...  habel  ulililatcm,  ut  ex  die obligalus,  conslituendo 
seeâdcm  die  sotulurum  lenealur;  L.  3,  §  2,  (f.  eod.  lit. 

Pour  comprendre  en  quoi  pouvait  consister  celle  utilité  ,  il  faut  faire  atten- 
tion que,  selon  les  principes  de  l'ancien  droit  romain,  les  actions  dépendaient 
de  formules  embarrassantes,  dont  la  moindre  inobservation  Taisait  déchoir  le 
créancier  de  son  droit  d'action.  Il  était  par  conséquent  utile  d'avoir  plusieurs 
actions  pour  la  créance  d'une  même  chose,  afin  que  si,  par  défaut  de  forme, 
on  venait  à  décheoir  d'une,  on  pût  avoir  recours  à  l'autre  :  c'est  pourquoi, 
bien  que  l'obligation  fût  une  obligation  civile,  qui  donnait  une  action  au 
créancier,  le  pacte  constilutœ  pecuniœ  qui  donnait  une  nouvelle  action,  n'était 
pas  tout  à  fait  inutile. 

461.  Les  pactes  constilutœ  pecuniœ  qui  avaient  pour  objet  de  délerminer  un 
certain  jour  ou  un  certain  terme  dans  lequel  quelqu'un  s'obligeait  envers  un 
créancier  de  lui  payer  ce  qui  était  dû,  ne  sont  guère  en  usage  parmi  nous  : 
car  celle  détermination  du  temps  dans  lequel  le  paiement  doit  se  faire,  qui, 
selon  les  principes  du  droit  romain,  était  utile  au  créancier ,   pour  que  le  dé- 


(')  Celui  qui  ne  respecte  pas  une 
première  promesse  pourra  bien  ne  pas 
trop  s'inquiéter  de  la  seconde. 

(*)  Dans  noire  droit  l'obligation  naî- 
trait déjà  de  la  première  promesse.  F. 


arl.   1134,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  46, 
note  1. 

(3)  Il  faudrait  une  convention  ex- 
presse à  cet  égard.  V.  art.  1139,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  67,  note  4* 
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biteur  fût  pins  facilement  constitué  Cn  demeure,  n'est  ordinairement,  selon  les 
principes  de  noire  droit  français,  d'aucune  utilité  au  créancier;  puisque,  selon 
les  principes  de  noire  droit  français,  soit  qu'il  y  ait  on  certain  terme  de  paie- 
ment, soit  qu'il  n'y  cn  ail  pas,  le  débiteur  ne  peut  ordinairement  être  constitué 
en  demeure  que  par  une  interpellation  judiciaire;  c'est-à-dire,  p;ir  un  exploit 
de  demande;  ou,  lorsqu'il  y  a  un  titre  exécutoire  de  créance,  par  un  comman- 
dement. 

Nous  avons  néanmoins  parmi  nous  des  conventions  qu'on  peut  aussi  appeler 
des  pactes  conslilulœ  pecuniœ,  par  lesquelles  on  promet  à  un  créancier  de  lui 
payer  ce  qui  lui  est  dû.  Telles  sont  celles  par  lesquelles  les  héritiers  d'un  dé- 
biteur passent  un  titre  nouvel  au  créancier,  et  s'obligent  de  lui  payer  ce  qu'ils 
lui  doivent  en  leur  qualité  d'héritiers. 

La  nouvelle  obligation  qui  en  résulte,  et  qui  est  ajoutée  à  celle  contractée 
parle  défunt,  à  laquelle  ces  héritiers  ont  succédé,  est  utile  au  créancier,  puis- 
qu'elle lui  donne  le  droit  d'exécution  que  ne  lui  donnait  plus  celle  contractée 
par  le  défunt  (1). 

Nous  verrons  sur  ce  pacte, 

1°  Ce  qui  est  nécessaire  pour  sa  validité  ; 

2°  S'il  renferme  nécessairement  un  terme  dans  lequel  le  paiement  doit  se 
faire  ; 

3°  Si  par  ce  pacte  on  peut  s'obliger  à  plus,  ou  à  autre  chose,  ou  différem- 
ment que  par  la  première  obligation; 

4°  Quelle  est  la  nature  de  l'obligation  qui  naît  de  ce  pacte. 

Nous  dirons  quelque  chose,  dans  un  cinquième  paragraphe,  du  pacte  par 
lequel  on  promet  à  un  créancier  de  lui  donner  certaines  sûretés. 

§  I.  De  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  validité  du  pacte  constituée  pecunise. 

&&*&.  Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  du  pacte  constitues 
pecuniœ,  qu'il  suppose  la  préexistence  d'une  dette  qu'on  promet  de  payer  à 
celui  qui  en  est  le  créancier. 

C'est  pourquoi,  si,  par  erreur,  je  suis  convenu  avec  vous  de  vous  payer  une 
certaine  somme  que  je  croyais  vous  être  due  par  moi,  ou  par  un  autre;  l'erreur 
ayant  été  depuis  découverte,  vous  ne  pouvez  pas  en  exiger  le  paiement,  le 
pacte  étant  nul,  faute  d'une  dette  qui  en  ait  été  le  fondement  (2).  Hactenus 
conslitulum  valebit,  siquod  conslituilur  debitum  sit;  L.  11,  ff.  de  Const.pec. 

Quid,  si  je  vous  ai  promis  de  payer  une  somme  que  j'ai  déclaré  vous  devoir, 
quoique  dès  lors  j'eusse  connaissance  que  je  ne  vous  la  devais  pas  ? 

Celte  convention  ne  peut  pas  être  valable  comme  pacte  conslilulœ  pecuniœ, 
faute  d'une  dette  qui  cn  doit  être  le  fondement  :  elle  renferme,  en  ce  cas,  une 
donation  que  je  vous  ai  voulu  faire;  et  elle  ne  peut  êlre  valable,  si  elle  n'est 
revêtue  des  formes  que  la  loi  civile  requiert  pour  la  validité  des  donations  (3). 

403.  Lorsque  la  dette  dont  on  a  promis  le  paiement  par  le  pacte  conslilulœ 
pecuniœ,  élait  suspendue  par  une  condition  sous  laquelle  elle  avait  été  con- 
tractée, et  qui  n'était  pas  encore  accomplie;  quoiqu'il  n'y  eût  pas  encore  alors 
de  dette,  néanmoins  si  par  la  suite  la  condition  s'accomplit,  le  pacte  sera  va- 
lable; car  les  conditions,  lorsqu'elles  sont  accomplies,  ayant  un  effet  rétroactif 
au  temps  du  contrat,  la  dette  sera  censée  avoir  existé  dès  le  temps  qu'elle  a 


(l)  F.  art.  877,  C.  civ  ,  ci-dessus, 
p.  74,  note  4. 

(*)  La  promesse  a  été  faite  sur  une 
fausse  cause;  or  l'obligation  sur  une 
fausse  cause  est  sans  effet.  F.  art. 11 31, 
C,  civ.,  ci-dessus,  p.  24,  note  1. 


(v3)  A  moins  qu'on  n'admette  la  vali- 
dité des  donations  déguisées  sous  la 
forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
lorsqu'elles  ne  sont  pas  faites  en  fraude 
des  droits  d'autrui,  ni  pour  violer  les 
dispositions  prohibitives  de  la  loi. 
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été  contractée,  et  par  conséquent  dès  le  temps  du  pacte  constilnlœ  pecuniœ 
qui  n'est  intervenu  que  depuis;  L.  19,  ff.  eod.  lit. 

Mais  si  la  condition  vient  à  défaillir,  le  pacte  ne  sera  pas  valable;  il  ren- 
ferme nécessairement  la  condition  sous  laquelle  la  dette  était  due,  quoique 
les  parties  ne  s'en  soient  pas  expliquées. 

Quidy  si  j'avais  promis  expressément  de  payer,  même  dans  le  cas  auquel  la 
condition  viendrait  à  défaillir? 

La  promesse  de  payer  en  ce  cas  ne  peut  pas  valoir  comme  pacte  conslitutœ 
pecuniœ,  faute  d'une  dette  qui  y  serve  de  fondement  :  elle  renferme,  pour  le 
cas  de  la  défaillance  de  la  condition,  une  donation  qui  ne  peut  être  valable,  si 
l'acte  n'est  revêtu  des  formes  des  donations  entre-vifs  ('). 

-•MM.  Il  n'importe  de  quelle  manière  soit  dû  ce  qu'on  promet  de  payer  par 
le  pacte  conslitutœ  pecuniœ ;  car  de  quelque  manière  que  vous  soit  du  ce  que 
je  promets  de  vous  payer,  ne  fût-ce  que  par  une  obligation  purement  natu- 
relle, ce  n'est  pas  une  donation  que  je  vous  fais;  c'est  un  paiement  que  je 
promets  de  vous  faire,  et  par  conséquent  c'est  la  vraie  espèce  du  pacte  consti- 
lutœ  pccuniœ, 

Çuid,  si  la  dette  était  de  celles  qui  sont  expressément  réprouvées  par  la  loi 
civile,  le  pacte  conslitutœ  pecuniœ  par  lequel  on  se  serait  obligé  à  la  payer, 
serail-il  valable  ? 

Je  pense  que,  si  cette  dette  était  réprouvée  par  la  loi  civile,  non  par  un 
vice  de  la  cause  d'où  elle  était  née,  mais  par  une  incapacité  de  la  personne 
qui  l'a  contractée,  à  qui  la  loi  civile  défendait  de  la  contracter,  et  que  cette 
incapacité  ne  subsistât  plus  lors  du  pacte,  le  pacte  ne  laisserait  pas  d'être 
valable  (*). 

Par  exemple,  lorsqu'une  femme,  étant  sous  puissance  de  mari,  a  emprunté 
une  somme  qui  n'a  pas  tourné  à  son  profit,  je  pense  qu'étant  devenue  veuve, 
elle  peut  valablement  s'obliger  par  ce  pacte  à  la  payer  ;  car,  quoique  celte  dette 
soit  réprouvée  par  la  loi  civile  qui  la  déclare  nulle,  il  suffit  qu'elle  soit  due 
dans  le  for  de  la  conscience,  pour  que  le  paiement  qui  en  serait  fait  par  cette 
femme,  fût  un  vrai  paiement,  et  non  une  donation. 

D'où  il  suit  que  la  convention  par  laquelle  elle  a  promis  de  la  payer,  ne  ren- 
ferme pas  une  donation,  mais  une  promesse  de  payer;  et  par  conséquent 
c'est  un  véritable  pacte  conslitutœ  pecuniœ,  que  cette  femme  a  pu  valable- 
ment faire,  puisqu'elle  était  alors  libre,  et  capable  de  s'obliger. 

On  opposera  que  nous  avons  décidé  suprà,  n°  395,  que  cette  obligation  ne 
peut  pas  servir  de  fondement  à  un  cautionnement  ;  donc,  dira-t-on,  elle  ne 
peut  pas,  par  la  même  raison,  servir  de  fondement  au  pacte  conslitutœ  pe- 
cuniœ (3). 

Je  réponds  qu'il  y  a  une  grande  différence  entre  l'un  et  l'autre.  Un  caution- 
nement n'est  qu'une  simple  adhésion  à  l'obligation  du  débiteur  principal  :  l'ob- 
ligation d'un  cautionnement  ne  peut  subsister  seule  par  elle-même;  il  faut 
qu'il  y  ait  une  obligation  principale  dont  elle  soit  l'accessoire.  Or  une  obliga- 
tion que  la  loi  civile  réprouve,  et  qu'elle  déclare  absolument  nulle,  nest  pas 
susceptible  d'accessoires,  et  ne  peut  par  conséquent  servir  de  matière  à  un  cau- 
tionnement. 

Le  droit  que  j'acquiers  contre  vous,  lorsque  vous  vous  rendez  caution  en- 
vers moi  pour  quelqu'un,  n'étant  qu'une  extension  du  droit  que  j'ai  contre 


0)  On  pourrait,  selon  les  circon- 
stances, voir  dans  ce  pacte  une  nou- 
velle convention  pour  nover  la  précé- 
dente, surtout  si  la  somme  était  infé- 
rieure à  la  première. 


(•)  On  y  verrait  une  ratification  de 
la  première  obligation. 

(:)  Celte  objection  ne  serait  plus  pvo- 
posable  aujourd'hui  ;  l'obligation  de  la 
femme  n'est  plus  absolument  nulle. 


tom.  n.  1' 
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celui  que  vous  cautionnez  ;  si  je  n'en  ai  aucun  conire  lui,  la  loi  déclarant  son 
obligation  absolument  nulle,  je  n'en  puis  avoir  contre  vous. 

Il  n'en  est  pas  de  môme  du  pacte  conslilutœ  pecuniœ. 

Si  l'on  dit  que  l'obligation  qui  en  naît  est  accessoire  à  l'obligation  principale 
qu'on  s'oblige  par  ce  pacte  d'acquitter,  on  ne  le  dit  qu'en  ce  sens,  qu'elle  est 
ajoutée  a  celte  obligation  principale;  mais  on  ne  le  dit  pas  dans  le  même  sens 
qu'on  le  dit  d'un  cautionnement. 

Ce  n'est  pas  une  obligation  qui  ne  soit,  comme  l'est  un  cautionnement, 
qu'une  simple  adhésion  à  l'obligation  principale  :  c'est  une  obligation  qui  sub* 
sisle  par  elle-même,  propriis  viribus,  et  même  quelquefois  après  que  l'obli- 
gation principale  a  cessé  d'exister,  comme  nous  le  verrons  infrà  par  la  loi  18, 
§  i ,  ff.  eod.  lit. 

S'il  est  de  l'essence  du  pacte  conslitulœ  pecuniœ  qu'il  préexiste  une  délie, 
ce  n'est  que  parce  qu'il  doit  avoir  pour  objet  un  paiement,  sans  quoi  il  renfer- 
merait une  donation. 

Or,  pour  que  ce  pacte  ne  renferme  pas  une  donation,  et  qu'il  ait  pour  objet 
un  paiement,  il  suffit  que  la  dette  qu'on  promet  de  payer  parce  pacte  soit  due,  au 
moins  dans  le  for  de  la  conscience,  et  qu'il  y  ait  en  conséquence  un  juste  su- 
jet d'en  faire  le  paiement,  quoiqu'elle  soit,  pour  le  for  extérieur,  déclarée  nulle 
par  la  loi  civile. 

4©5. Observez  néanmoins  que,  pour  la  validité  du  pacte  constituiez  pecuniœ, 
par  lequel  on  a  promis  de  payer  quelqu'une  de  ces  dettes  que  la  loi  civile 
réprouve  et  déclare  nulles,  il  faut  que  cette  dette  ne  soit  pas  réprouvée  par  un 
vice  de  la  cause  d'où  elle  est  née,  mais  seulement  par  une  incapacité  civile  de 
la  contracter  dans  la  personne  qui  l'a  contractée,  et  que  celte  incapacité  ne 
subsiste  plus  dans  cette  personne  lors  du  pacte,  par  lequel  elle  promet  de  la 
payer;  telle  qu'était  celle  dont  nous  venons  de  rapporter  l'exemple. 

Mais  si  la  dette  qu'on  a  promis  de  payer  par  le  pacte  constitutœ  pecuniœ 
était  une  dette  que  la  loi  civile  réprouve  pour  un  vice  de  la  cause  d'où  elle  est 
née;  putà,  si  c'est  une  dette  pour  dépenses  faites  par  un  domicilié  au  cabaret  ; 
quoiqu'elle  soit  due  dans  le  for  de  la  conscience,  et  que  le  paiement  qui  en  se- 
rait fait,  fût  valable  ;  néanmoins  le  pacte  par  lequel  on  promettrait  au  cabare- 
tier  de  la  payer,  ne  serait  pas  valable,  et  il  ne  serait  pas  écouté  à  en  demander 
le  paiement. 

La  raison  est  que  le  vice  de  la  cause  de  cette  dette  subsiste  toujours  :  soit 
que  le  cabaretier  en  demande  le  paiement,  en  vertu  de  la  première  obligation 
qu'a  contractée  celui  qui  a  fait  la  dépense  dans  son  cabaret,  soit  qu'il  le  de- 
mande en  vertu  de  ce  pacte,  c'est  toujours  la  demande  d'une  dette  de  cabaret, 
qui  n'est  pas  écoutée  en  justice  (l). 

^©©.  Lorsque  la  dette  n'est  dette  que  selon  la  subtilité  du  droit,  telle  qu'est 
celle  qui  résulterait  d'une  promesse  que  vous  auriez  extorquée  sans  cause  et 
par  violence,  dont  je  ne  suis  tenu  ni  dans  le  for  extérieur,  au  moyen  de  l'ex- 
ception par  laquelle  je  puis  m'en  défendre,  ni  dans  le  for  de  la  conscience; 
elle  ne  peut  servir  de  fondement  au  pacte  conslilutœ  pecuniœ.  Si  quis  consti- 
tuent quod  jure  civili  debebat,  jure  prœtorio  non  debebat,  id  est,  per  excep- 
lionem  an  consliluendo  teneatur  ?  Et  est  verum  non  teneri,  quia  débita  ju- 
ribus  (2)  non  est  pecunia  quœ  constilula  est  ;  L.  3,  §  1,  ff.  de  Pec.  const. 

La  raison  est  qu'étant  de  l'essence  du  pacte  conslilutœ  pecuniœ,  qu'il  ait 
pour  objet  le  paiement  d'une  dette,  une  telle  dette,  dont  il  ne  peut  se  faire  un 


0)  Cette  disposition,  toute  morale 
qu'elle  était,  n'a  point  été  renouvelée 
par  nos  lois. 


(2)  Id  est,  nec  jure  nalurali,  nec 
quoad  effeclumjure  civili. propter  ex- 
ceptionem.  (Note  de  l'édition  de  1761.) 
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paiement  valable,  ne  peut  servir  de  fondement  à  ce  pacte  (l)  :  car,  ou  !e  paie- 
ment s'en  fait  par  erreur,  et  il  n'est  pas  valable,  puisqu'il  y  a  lieu  à  la  répéti- 
tion de  la  chose  payée  (L.  26,  §  3,  ff.  de  Cond.  ind.);  ou  le  paiement  s'en  fait 
avec  connaissance  du  vice  de  la  dette,  et,  en  ce  cas,  c'est  plutôt  une  donation 
qu'un  paiement,  suivant  celle  règle  :  Cujus  per  errorem  dati  condilio  est,  cjus 
per  errorem  dati  donatio  est  (L.  53,  ff.  de  Reg.jur.)  Or  une  donation  ne  peut 
être  l'objet  du  pacte  conslilutœ  pecuniœ  ;  ce  ne  peut  être  que  le  paiement 
d'une  dette. 

469.  Il  est  à  la  vérité  nécessaire,  comme  nous  l'avons  vu  jusqu'à  présent, 
pour  que  le  pacte  constitulœ pecuniœ  soit  valable,  que,  lors  de  ce  pacte,  il  existe 
une  dette  qu'on  promelte  par  ce  pacte  de  payer  ; 

Mais  l'existence  de  la  chose  qu'on  promet  par  ce  pacte  de  payer,  n'est  pas 
de  même  toujours  nécessaire  :  car  si  celte  chose  était  périe  par  le  fait  ou  la 
faute  de  celui  qui  en  était  le  débiteur,  ou  depuis  qu'il  a  été  constitué  en  de- 
meure, la  chose  continuerait,  en  ce  cas,  d'être  due  (f),  quoiqu'elle  ait  cessé 
d'exister,  comme  nous  le  verrons  infrà,  part.  3,  eh.  6,  art.  3;  ce  qui  suffit 
pour  que  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  par  lequel  on  promet  de  payer  cette  chose, 
quoiqu'elle  n'existât  plus  lors  du  pacte,  soit  valable,  et  oblige  celui  qui  a  fait 
la  promesse  à  payer  le  prix  de  cette  chose. 

C'est  ce  que  décide  Julien  :  Promissor  hominis,  homine  morluo  quum  per 
eum  slarel  quommùs  traderelur,  si  hominem  dalurum  se  consliluerit,  de  con- 
slilulâ  pecunid  lenebilur  utpretium  cjus  solvat  ;  L.  23,  ff.  eod.  lit. 

468.  Pourvu  que  lors  du  pacte  il  existe  une  dette  dont  le  paiement  en  fasse 
l'objet,  il  n'importe  pour  la  validité  du  pacie,  que  ce  soit  le  débiteur  qui  pro- 
mette de  la  payer,  ou  que  ce  soit  une  autre  personne  qui  promette  de  la  payer 
pour  lui  (J)  :  Et  quod  ego  debeo,  tu  constituendo  teneberis ;  L.  5,  §2,  cod.  lit. 

Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  le  consentement  du  débiteur  intervienne, 
lorsqu'un  autre  s'oblige  par  ce  pacte  de  payer  pour  lui  ce  qu'il  doit  :  on  pour- 
rait même  faire  ce  pacte  malgré  lui  :  car,  de  même  qu'on  peut  payer  pour 
quelqu'un  sans  son  consentement,  et  même  malgré  lui  (L.  52,  ff.  de  Solut.)y 
(le  même  on  peut  s'obliger  de  payer  pour  quelqu'un  sans  son  consentement,  et 
même  malgré  lui. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Utrùm  prœsente  debitore,  an  absente  consti- 
tuai quis,  parvirefert  :  Hoc  ampliùs  etiarn  invilo....  undè  falsain  pulat  opi- 
nionem  Labeonis  exislimantis,  si  postquàm  quis  consliluil  pro  alio,  dominus 
ci  denunliet  ne  solvat,  exceptionem  dandam  :  Nec  immérité;  nam  càm  semef, 
sit  obligalus  qui  constiluil,  faclum  débitons  non  débet  eum  excusare;  L.  27, 
If.  eod.  lit. 

Je  puis  à  la  vérité,  par  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ,  promettre  de  payer  ce 
qui  est  dû  par  un  antre;  mais  il  faut,  pour  que  le  pacte  soit  valable,  que  je  pro- 
mette de  le  payer  comme  chose  due  par  celui  qui  en  est  effectivement  le  débi- 
teur. Si  je  promettais  de  le  payer,  comme  m'en  croyant  le  débiteur,  le  pacte 
ne  serait  pas  valable,  si  je  n'étais  pas  le  débiteur  ;  L.  11,  ff.  cod.  lit. 

469.  De  même  qu'un  paiement  est  valable,  non-seulement  lorsqu'il  est 
fart  au  créancier,  mais  lorsqu'il  est  fait  à  un  autre  de  son  ordre  ou  de  son  con- 
sentement, de  même  ce  pacte  est  valable,  soit  que  ce  soit  au  créancier  lui- 
même  à  qui  on  promette  de  payer,  soit  que  ce  soit  à  un  autre,  pourvu  que  ce 
soit  de  son  consentement. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  que  dit  Ulpien  :  Quod  constiluitur  >  in  rem 


(l)  La  cause  de  celte  seconde  pro- 
messe est  infectée  du  même  vice  que 
la  première. 

(s)  C'est  plutôt    l'estimation  de  la 


chose  qui  est  duc  que  la  chose  elle-même. 
(3)  Celui  qui  fait  cette  promesse  in- 
tervient ou  comme  débiteur  accessoire, 
ou  comme  caution  du  premierdébiteur. 
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cxacfum  eslnonulique  ut  is  cul  contliluilur  crcdilor  sil  ;  nain  rjuod  tibi  t 
lur,  simihiconsiUualur,  debelur;  L.  5,52:  pourvu,  comme  noutvenoi 
le  (lire,  (|ue  ce  soit  du  consentement  du  créancier.  Mais  si  on  promeUa 
payer  à  un  autre  qu'au  créancier  sans  son  consentement,  le  pacte  ne  serai 
valable,  quand  même  ce  serait  à  celui  à  qui  on  eût  pu  valablement  pa 
Simihi,  aut  Tilio  stipuler,  Tilio.  C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Comlitui 
nomine  non  posse,  Julianus  ait;  quia  non  halel  pelilionem,  lamelsi  et  j 
possil;  L.  7,  §  1,  ff.  eod.  lit. 

§  II.  Si  le  pacte  constitutae  pecuniœ  renferme  nécessairement  un  terme  t 

lequel  on  promet  de  payer. 

49©.  Chez  les  Romains,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  ci-dessu 
pacte  conslilutœ  pecuniœ  renfermait  ordinairement  un  certain  jour  ou  un 
tain  terme  dans  lequel  on  promettait  de  payer.  Ce  mot  constilulum  parai 
lellement  renfermer  l'idée  d'un  terme  de  paiement,  qu'on  avait  douté  î 
pacte  conslilutœ  pecuniœ  pouvait  être  valable,  lorsqu'il  n'y  en  avait  ai 
d'exprimé. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  d'Ulpien,  qui  pense  néanmoins  que  le  pacte 
ce  cas,  ne  laisse  pas  d'être  valable,  mais  qu'on  doit  y  sous-entendre  un  te 
au  moins  de  dix  jours;  L.  21,  §  1,  ff.  eod.  lit. 

Celte  décision  ne  doit,  à  mon  avis,  avoir  lieu  que  lorsque  les  parties  ne 
laient  pas  plus  expliquées  sur  le  temps  du  paiement  dans  le  contrat  par  ld 
la  dette  avait  été  contractée,  que  dans  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  par  ld 
on  s'est  obligé  de  la  payer  :  mais  si  le  contrat  portait  le  temps  dans  lequel 
devait  être  payée,  je  pense  que  les  parties  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées 
le  pacte  conslilutœ  pecuniœ,  doivent  être  présumées  être  convenues  du  m 
temps  qui  est  porté  par  le  contrat. 

Ce  principe  du  droit  rOmain,  «que  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  doit  touji 
contenir  un  certain  terme  exprès  ou  tacite,  dans  lequel  devra  se  faire  le  p 
ment  qu'on  promet  par  ce  pacte  de  faire,»  n'a  pas  lieu  parmi  nous  (l),  sur 
ce  que  nous  avons  observé  au  commencement  de  cette  section. 


S 


III.  Si  l'on  peut,  par  le  pacte  constitutae  pecuniae,  s'obliger  à  plus  qut 
qui  est  dû,  ou  à  autre  chose  que  ce  qui  est  dû,  ou  s'y  obliger  d'une  di 
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qu 

rente  manière. 


491.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  du  pacte  constitutœ  pecui 
qu'on  promette  par  ce  pacte  de  payer  précisément  la  même  somme  que  c 
qui  est  due  ;  ce  peut  être  une  somme  moindre  :  Si  quis  viginti  debens,  de 
conslituit  se  solulurum,  tenebilur;  L.  13,  ff.de  Pec.  const.  Observez  que,  d 
ce  cas,  quoique  le  débiteur  ne  soit  tenu  ex  pacto  conslilutœ  pecuniœ  que 
decem,  il  ne  laisse  pas  de  demeurer  débiteur  de  la  somme  entière,  ex  prisi 
obligalione;  le  pacte  constilutœ  pecuniœ  ne  détruisant  point  la  première  o 
galion;  et  ne  faisant  qu'y  accéder  (*). 

49$.  On  peut  bien  promettre  valablement  par  le  pacte  constitutœ 
cuniœ,  de  payer  une  somme  moindre  que  celle  qui  est  due,  mais  on  ne  p 
valablement  promettre  une  plus  grande  somme;  et  si  on  l'a  fait,  le  pacte 
sera  valable  que  jusqu'à  la  concurrence  de  la  somme  due  :  v.  g.  Si  quis  c 
lum  aureos  debens  ,  ducenlos  constituât ,  in  cenlum  tanlummodà  tenet 
L.  11,  §  1,  ff.  eod.  lit. 


(■)  V.  art.  1900,  C.  civ. 

Art.  1900  :  «  S'il  n'a  pas  élé  fixé  de 
«  terme  pour  la  restitution,  le  juge 
«  peut  accorder  à   l'emprunteur  un 


«  délai   suivant  les  circonstances 
(2)  A  moins  que  les  parties  n'ai 
voulu  faire  novation,   en  conlracl 
une  obligation  nouvelle. 
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La  raison  est  que  ce  qui  serait  donné  de  pins  que  la  somme  due,  ne  serait 
pas  un  paiement,  mais  une  donation.  Or,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs 
lois,  le  pacte  constituiez  pecuniœ  ne  peut  être  valable  que  comme  promesse  de 
payer,  et  non  comme  donation. 

Par  la  même  raison  ,  si  quelqu'un  avait  promis  par  ce  pacte  de  payer  une 
autre  chose  outre  la  somme  qu'il  doit,  le  pacte  ne  serait  valable  que  pour  la 
somme  :  Si  decem  debeantur ,  et  decem  et  Stichum  constituât ,  potest  dici 
deeem  tantummodà  nomine  teneri;  L.  12,  eod.  lit. 

433.  Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  pour  la  validité  du  pacte  conslilutœ 
pecuniœ,  qu'on  s'oblige  de  payer  précisément  la  même  chose  qui  est  due  :  on 
peut  promettre  valablement  de  payer  une  autre  chose,  non  pas  outre  celle  qui 
est  due,  mais  à  sa  place  ;  car  le  paiement  qui  est  fait  d'une  autre  chose  h  la 
place  de  celle  qui  est  due  ,  étant  valable  ,  lorsque  le  créancier  y  consent , 
comme  nous  le  verrons  infrà,  part.  3,  n°  531,  la  convention  de  payer  autre 
chose  que  celle  qui  est  due,  doit  pareillement  être  valable. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  An  potest  constilui  aliud  quàm  quod  debelur 
quœsilum  est  ?  Scd  cùmjam  placel  rem  pro  re  solvi  posse ,  nihil  prohibel  et 
aliud  pro  debito  constilui  ;  L.  1,  §  5,  ff.  eod.  lit. 

434.  Ce  pacte  «  dépaver  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due»  peut  se  faire 
valablement,  nori-seulement  par  le  débiteur,  mais  par  un  tiers  qui  promet  de 
payer  celte  autre  chose  pour  le  débiteur  :  car,  de  même  qu'un  tiers  peut  vala- 
blement payer  pour  le  débiteur  une  autre  chose  à  la  place  de  celle  qui  est  due, 
lorsque  le  créancier  y  consent ,  il  peut  aussi  promettre  valablement  par  ce 
pacte  de  faire  ce  paiement. 

En  cela  ce  pacte  est  différent  du  cautionnement  :  car,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n°  368,  une  caution  ne  peut  valablement  s'obliger  à  une  autre  chose 
qu'à  celle  qui  est  due  par  le  débiteur  principal  :  In  aliam  rem  quàm  quœ  cré- 
dita est  fidejussor  obligari  non  polest  ;  L.  42,  ff.  de  Fidcj. 

La  raison  de  différence  est  qu'un  cautionnement  n'est  qu'une  simple  adhé- 
sion de  la  caution  à  l'obligation  du  débiteur  principal  ;  elle  ne  peut  donc  avoir 
un  objet  différent. 

Au  contraire,  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  suppose  à  la  vérité  la  préexistence 
d'une  dette,  ayant  pourobjet  le  paiement  de  celle  dette;  mais  il  n'est  pas  pour 
cela  unesimpleadhésionà  l'obligation  principale  :  il  peut  avoir  un  objetdifférent 
de  celui  de  l'obligation  principale;  car  le  paiement  de  la  dette  principale,  qui  est 
l'objet  dece  pacte,  pouvant  se  faire,  du  consentement  du  créancier,  en  une  autre 
chose  que  celle  qui  est  due,  on  peut  promettre  par  ce  pacte  de  payer  une  autre 
chose  que  celle  qui  est  due;  auquel  cas  le  pacte  a  un  autre  objet  que  celui  de 
l'obligation  principale. Une  autre  preuve  «que  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  n'est 
pas  une  simple  adhésion  à  l'obligation  principale,»  est  que  l'obligation  qui  naît 
de  ce  pacte  subsiste  quelquefois  après  que  l'obligation  principale  est  éteinte, 
comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant. 

435.  On  peut  s'obliger  par  ce  pacte  différemment  que  par  l'obligation  prin- 
cipale. 

Par  exemple,  on  peut  par  ce  pacte  s'obliger  de  payer  dans  un  aulrc  lieu  que 
celui  porté  par  l'obligation  principale  :  Eum  quiEphesi  promisil  se  solulurum, 
si  consliluit  alio  loco  se  solulurum,  teneri  constat;  L.  5,  ff.  de  Pcc.  consl. 

On  peut  même  par  ce  pacte  s'obliger  de  payer  dans  un  terme  plus  court  (pie 
celui  porlé  par  l'obligation  principale  :  Sed  et  si  cileriore  die  constituât  se  so- 
luturum,  similiter  lenteur;  L.  4,  ff.  eod.  lit. 

Ce  pacte  par  lequel  on  promet  de  payer  dans  un  terme  plus  court  est  valable, 
soit  qu'il  soit  interposé  par  le  débiteur,  soit  qu'il  soit  interposé  par  un  tiers  qui 
promet  de  payer  pour  lui,  comme  l'a  fori  bien  remarqué  Accurse,  en  sa  glose 
sur  cette  loi. 
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Cela  n'est  pas  contraire  au  principe  de  droit  que  nous  avons  rapporté  supr 
n°  370.   lllud  commune  est  in  universis  qui  pro  aliis  obliganlur  ,  ttuod 
fuerint  in  duriorem  causam  adkibili,  placuit  cos  omninù  non  obligart  (L. 
§  7,  ff.  de  Fidej.)  car  ce  principe  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ceux  dont  l'obtig; 
lion  n'est  qu'une  pure  adhésion  à  celle  du  débiteur  principal ,  tels  que  so 
des  fidéjusscurs  :  mais  l'obligation  qu'on  contracte  par  le  pacte  constilutœ  p 
cuniœ  ,  quoiqu'elle  doive  avoir  pour  objet  le  paiement  d'une  obligation  pr 
existante,  n'est  pas,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  une  pure  adhésn 
à  celte  obligation  ;  puisque  ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ,  on  peut  s'obîig 
par  ce  pacte  à  donner  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due,  pourvu  que 
soit  en  paiement  et  à  la  place  de  celle  qui  est  due ,  qu'on  promette  de 
donner. 

Pareillement,  pourvu  que  le  pacte  n'ait  d'autre  objet  que  le  paiement  de 
dette,  on  peut  par  ce  pacte  s'ob)iger  plus  durement  à  faire  ce  paiement  que  i 
s'y  était  obligé  le  débitcurpar  l'obligation  principale,  et  par  conséquent  aie  fai 
dans  un  terme  plus  court.  Accurse  observe  fort  bien  sur  cette  loi ,  que  cel 
qui  s'oblige  par  ce  pacte,  et  qu'il  appelle  reus  constilutœ  pecuniœ,  est  en  ce 
différent  du  fidéjusseur. 

Je  ne  puis  approuver  le  sentiment  de  Cujas  ,  qui ,  dans  son  Commentai 
sur  Paul  ad  Ed.  sur  cette  loi,  reprend  Accurse  d'avoir  distingué  le  reus  cons\ 
tutœ  pecuniœ ,  du  fidéjusseur;  et  qui  soutient  que  le  fidéjusseur  peut  au< 
bien  que  le  reus  constilutœ  pecuniœ ,  s'obliger  à  payer  dans  un  plus  cou 
terme  que  n'y  est  obligé  le  débiteur  principal,  et  qu'on  ne  trouvera  nulle  ps 
dans  les  lois  qu'il  ne  le  puisse  pas. 

Je  réponds  qu'il  suffit  que  les  lois  disent  en  général  que  les  fidéjusseurs  i 
peuvent  pas  s'obliger  in  duriorem  eausam ,  pour  qu'on  en  puisse  conclu 
qu'ils  ne  peuvent  s'obliger  à  payer  dans  un  terme  plus  court ,  que  ne  l'est 
débiteur  principal  :  car  il  est  clair  que  la  condition  de  celui  qui  est  obligé 
payer  hic  et  nunc  et  sans  terme  ,  est  plus  dure  que  celle  de  celui  qui  a  \ 
terme  :  et  il  est  vrai  de  dire  qu'il  est  obligé  à  plus ,  puisque  le  plus  s'estin 
non  solùm  quanlitate,  mais  die,  condilione,  loco ,  etc. 

Jl  y  a  plus  :  la  loi  16,  §  5,  ff.  de  Fidej.,  décide  expressément  que,  si  qui 
qu'un  a  cautionné,  sous  une  certaine  condition,  un  débiteur  principal  qui  et; 
obligé  de  payer  au  bout  d'un  certain  terme,  et  que  la  condition  s'accomplis 
avant  le  terme,  la  caution  ne  sera  pas  obligée.  N'est-ce  pas  dire  bien  expre 
sèment  qu'une  caution  ne  peut  être  obligée  à  payer  sans  terme,  lorsque  le  d 
biteur  principal  a  un  terme  ? 

4#G».  La  loi  8  ,  ff.  de  Pec.  const.  nous  fournit  un  autre  exemple  du  pri 
cipe  «  qu'on  peut  s'obliger  différemment  et  plus  durement  par  le  pacte  const 
tutœ  pecuniœ,que  par  l'obligation  principale.» Elle  décide  que  je  puis  valabl 
ment  convenir  parce  pacte,  «  qu'on  me  paiera  à  moi  seul  ce  qui,  par  Pobligatu 
principale,  était  payable  ou  à  moi,  ou  es  mains  d'une  autre  personne  ;»  ce  q 
ne  se  pourrait  pas  par  un  cautionnement  :  la  condition  de  la  caution  qu'< 
priverait  de  la  faculté  qu'a  le  débiteur  de  payer  entre  les  mains  d'une  aut 
personne,  serait  plus  dure  que  celle  du  débiteur  principal;  L.  3Î-  ff.  i 
Fidej. 

Cujas,  dans  le  même  ouvrage,  ad  leg.  10  et  13,  dit  que  cette  loi  doit  et 
restreinte  dans  son  cas,  c'est-à-dire  ,  lorsque  c'est  le  débiteur  lui-même  q 
me  promet  par  ce  pacte  de  me  payer  à  moi  seul  ce  qui  était  payable  à  me 
ou  entre  les  mains  d'une  autre  personne  ;  et  qu'un  tiers  ne  pourrait  pas  fai 
ce  pacte  ,  parce  qu'il  ne  peut  pas  plus  qu'un  fidéjusseur  s'obliger  in  duriore 
causam. 

Je  pense,  au  contraire,  que  ce  pacte  n'étant  pas  une  pure  adhésion  à  l'obi 
galion  principale,  un  tiers  peut,  parce  pacte,  s'obliger  in  duriorem  causai, 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus. 
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4»V.  Il  nous  reste  à  observer  que,  dans  les  titres  nouveaux,  que  passent 
des  héritiers,  et  par  lesquels  ils  s'obligent  au  paiement  de  ce  qui  était  dû  par 
le  défunt,  ils  peuvent  bien  ,  à  la  vérité  ,  selon  les  principes  que  nous  venons 
de  rapporter,  apposer  pour  ce  paiement  des  clauses  différentes  de  celles  por- 
tées par  le  litre  primordial;  mais  il  faut  pour  cela  qu'ils  déclarent  qu'ils  en- 
tendent en  cela  innover  au  titre  primordial;  autrement,  tout  ce  qui,  dans  les 
actes,  se  trouve  différent  de  ce  qui  est  porté  par  le  titre  primordial ,  est  pré- 
sumé s'y  être  glissé  par  erreur,  et  n'est  pas  valable;  la  présomption  étant  que 
l'intention  de  ceux  qui  passent  ces  actes,  est  de  reconnaître  et  de  confir- 
mer ce  qui  est  porté  par  le  litre  primordial,  et  non  d'y  rien  innover  (').  Voy. 
infrà,  n.  778. 

§  IV.  De  l'effet  du  pacte  constituai  pecuniœ,  et  de  l'obligation  qui  cnnaiL 

49$.  Premier  principe.  Le  pacte  consli lu tœ  pecuniœ ,  qui  a  pour  objet 
le  paiement  d'une  obligation  préexistante,  ne  renferme  aucune  novation  ; 
il  produit  une  nouvelle  obligation  qui  n'éteint  pas  la  première,  mais  qui  y  ac- 
cède (*). 

Second  principe.  Quoique  le  pacte  constitutœ  pecuniœ  n'éteigne  pas  la  pre- 
mière obligation,  il  y  apporte  quelquefois  quelques  changemens  ou  modifica- 
tions; ce  qui,  néanmoins,  selon  la  subtilité  des  principes  du  droit  romain,  ne 
se  faisait  pas  ipso  jure,  mais  per  exceplionem  ('). 

Troisième  principe.  Quoique  l'obligation  qui  naît  du  pacte  constitutœ  pecu- 
niœ accède  à  la  première  elle  n'esi  pas  moins  une  pure  adhésion  à  la  première 
obligation  ;  elle  subsiste  par  elle-même  ,  et  même  quelquefois  elle  continue  de 
subsister  après  l'extinction  de  la  première. 

Quatrième  principe.  Le  paiement  de  l'une  de  ces  obligations  éteint  et  ac- 
quitte les  deux. 

499.  Le  premier  de  nos  principes  n'a  pas  besoin  d'explication. 
Le  second  s'éclaircira  par  des  exemples. 

Premier  exemple.  Nous  avons  vu  en  l'article  précédent ,  qu'on  pouvait, 
par  le  pacte  constitutœ  pecuniœ,  promettre  de  payer  à  la  place  de  la  somme  ou 
de  la  chose  qui  est  due,  une  autre  chose  que  celle  qui  est  due.  Supposons  que 
mon  débiteur  d'une  somme  de  trente  pistoles,  m'a  promis  de  me  donner  à  la 
Toussaint  six  poinçons  du  vin  de  sa  récolle,  en  paiement  de  la  solde  de  Irenle 
pistoles  qu'il  me  doit  :  ce  pacte  ne  déimit  point  la  première  obligation.  Je 
puis,  en  vertu  de  la  première  obligation,  demander  à  mon  débiteur  les  trente 
pistoles;  et  ma  demande  procède  ipso  jure. 

Mais  comme  par  le  pacte  je  suis  convenu  qu'il  pourrait  me  payer,  à  la  place 
de  cette  somme,  six  pièces  du  vin  qu'il  aurait  recueilli,  il  peut,  per  exceplio- 


(»)  V.  art.  1337,  1er  et  2e  alinéa,  C. 
civ. 

Art.  1337  :  «  Les  actes  récognitifs  ne 
«  dispensent  point  de  la  représentaiion 
«  du  titre  primordial,  à  moins  que  sa 
«  teneur  n'y  soit  spécialement  relatée. 
«  —Ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que 
«  le  litre  primordial,  ou  ce  qui  s'y 
«c  trouve  de  différent,  n'a  aucun  effet. 
«  — Néanmoins,  s'il  y  avait  plusieurs 
«  reconnaissances  conformes,  soute- 
«  nues  de  la  possession,  et  dont  l'une 
«;  t  lit  trente  ans  de  date,  le  créancier 


«  pourrait  être  dispensé  de  représen- 
te ter  le  titre  primordial.  » 

(2)  Chez  nous  la  novation  n"est  assu- 
jettie à  aucune  forme,  à  aucune  solen- 
nité de  paroles  comme  chez  les  Ro- 
mains, tout  dépend  de  l'intention  des 
parties,  il  faudra  donc  rechercher  celle 
inlenlion. 

(3)  Celle  distinction  est  inutile  chez 
nous,  car  les  simples  conventions,  sé- 
rieuscmenl  laites,  produisent  des  effets 
reconnus  et  approuvés  par  le  droit 
civil. 
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ncm  pacti,  en  offrant  lesdites  six  pièces  de  vin,  demander  à  êlre  renvoyé  t 
ma  demande  des  trente  pistoles. 

An  moyen  de  cette  exception  qu'il  peut  m'opposer,  sa  première  obligalioi 
qui  était  une  obligation  pure  et  simple  de  me  payer  précisément  la  somn 
de  trente  pistoles,  reçoit  par  le  pacte  une  modification  ,   et  devient  une  obi 
galion  de  trente  pistoles  ,  avec  la  faculté  de  payer  les  six  pièces  de  vin  à 
place. 

Le  créancier  étant  créancier  des  trente  pistoles  en  vertu  de  la  premièi 
obligation,  et  créancier  des  six  pièces  de  vin  en  vertu  de  celle  qui  naît  ( 
pacte  constilulœ  pecuniœ,  il  peut,  si  bon  lui  semble,  intenter  l'action  qui  na 
du  pacte,  et  demander  les  six  pièces  de  vin  :  mais  si  le  débiteur  aimait  miei 

f»ayer  les  trente  pistoles,  il  pourrait,  en  offrant  le  paiement  des  trente  pisi< 
es,  faire  cesser  la  demande  des  six  pièces  de  vin  ;  parce  que,  suivant  le  qu; 
Irième  de  nos  principes,  le  paiement  des  trente  pistoles  qui  acquitte  la  pn 
mière  obligation,  acquitte  les  deux. 

480.  Second  exemple. — Si,  étant  votre  débiteur  d'une  somme  qui  éti 
payable  à  vous  seul  en  votre  domicile,  je  vous  ai  promis  par  le  pacte  consl 
lulœ  pecuniœ  de  la  payer,  ou  entre  vos  mains  ou  entre  celles  de  votre  corre 
pondant,  dans  un  lieu  moins  éloigné,  ce  pacte  apporte  en  ma  faveur  une  im 
dification  à  mon  obligation, en  ce  que,  au  lieu  que  j'étais  obligé  précisément  ( 
payer  entre  vos  mains  et  au  lieu  de  votre  domicile  ,  j'acquiers  par  ce  pacte 
faculté  de  pouvoir  payer  entre  les  mains  de  votre  correspondant,  et  dans  i 
lieu  qui  m'est  plus  commode  ;  ce  qui  ne  se  faisait  néanmoins  ,  selon  la  subi 
lilé  du  droit  romain,  que  per  exceplionem.  Si  quis  pecuniam  eonstilueril  li 
aut  Titio;  elsi  stricto  jure,  priori  (l)  actione  pecuniœ  constitulœ  manel  obi 
galus,  eliamsi  Titio  solverit,  lamen per  exceplionem  adjuvatur  ;  L-  30,  ff.  t 
Pec.  const. 

4SI.  Troisième  exemple.  — Lorsque  par  le  pacte  conslilutœ  pecuniœ  me 
débiteur  a  promis  de  me  payer  dans  un  certain  terme  la  somme  qu'il  me  d( 
vait  sans  ternie,  ou  dans  un  terme  plus  court,  ce  pacte  apporte  une  modifie; 
tion  à  sa  première  obligation,  et  la  rend  payable  au  terme  porté  par  ce  pacte 
car  je  suis  censé  lui  avoir  accordé  par  ce  pacte  le  terme  dans  lequel  il  a  pre 
mis  de  me  payer;  ce  qui  doit  me  rendre  non  recevable  à  le  demander  plus  tô 
même  par  l'action  qui  naît  de  la  première  obligation. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  un  tiers  qui  m'eût  promis  de  payer  pour  vot 
dans  un  certain  terme  ce  que  vous  me  devez  sans  terme,  ou  dans  un  terri 
plus  court. 

Ce  pacte  ne  ferait  aucun  changement  à  votre  obligation,  et  ne  m'empêclu 
rait  pas  de  vous  demander,  avant  le  terme  porté  par  ce  pacte,  ce  que  voi 
me  devez  :  car  ce  n'est  pas  a  vous  que  j'ai  accordé  le  terme  porté  par  ce  paci 
où  vous  n'étiez  pas  partie. 

48^.  Il  y  a  néanmoins  des  cas  auxquels  vous  pouvez  profiter  indirectemei 
du  pacte  par  lequel  un  tiers  a  promis  de  payer  pour  vous  :  tel  est  le  cas  ai 
quel  le  tiers  aurait  promis  de  payer  pour  vous  une  certaine  somme  à  la  pla( 
de  la  chose  que  vous  devez.  Vous  acquérez  indirectement  par  ce  pacte,  quo 
que  vous  n'y  soyez  pas  partie,  la  faculté  de  vous  libérer  de  votre  obligalic 


(*)  Cujas  a  substitué  ce  mot  priori 
au  mot  propriâ,  qui  n'a  pas  de  sens  : 
au  moyen  de  cette  correction,  le  sens 
de  ce  texte  est  clair.  Quoique  le  débi- 
teur qui  a  paye  enlre  les  mains  de 
Titius,  demeure  toujours,  slriclojure, 
débiteur  de  la  première  obligation,  qui 


n'est  payable  qu'entre  les  mains  c 
créancier,  néanmoins  ce  paiement 
décharge  per  exceplionem  doli  ai 
pacli,  parce  qu'il  peut  opposer  a 
créancier  qu'il  l'a  fait  en  vertu  de  I 
permission  qu'il  lui  en  a  accordée  pa 
le  pacte.  {Noie  de  V édition  de  176*. 
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par  le  paiement  de  celte  somme  :  car,  toutes  personnes  ayant  la  permission  de 
faire  au  nom  du  débiteur  le  paiement  de  ce  qui  est  dû  par  un  autre,  lorsqu'elles 
ont  quelque  intérêt  à  faire  ce  paiement,  il  suffit  que  vous  ayez  intérêt  au  paie- 
ment de  la  somme  que  le  tiers  s'est  obligé  par  le  pacte  constiiulœ  pecuniœ  de 
payer  à  la  place  de  la  chose  que  vous  devez,  pour  que  vous  deviez  être  reçu 
à  faire  au  nom  de  ce  tiers  le  paiement  de  celle  somme  ;  et  en  la  payant  pour 
ce  tiers,  et  l'acquittant  de  son  obligation,  vous  vous  acquittez  aussi  de  la 
vôtre  :  car,  suivant  le  quatrième  de  nos  principes,  le  paiement  de  l'une  des 
obligations  éteint  les  deux. 

Par  la  même  raison,  si  un  tiers  a  promis  par  ce  pacte  de  payer  dans  un 
autre  lieu  que  celui  où  le  débiteur  était  obligé  de  payer;  ou  s'il  a  promis  de 
payer  au  créancier,  ou  entre  les  mains  d'une  autre  personnne,  ce  que  le  dé- 
biteur ne  pouvait  payer  qu'entre  les  mains  du  créancier;  le  débiteur  peut 
profiler  indirectement  de  ce  pa<;te,  en  faisant  au  nom  de  ce  tiers  le  paiement 
au  lieu  où  il  lui  est  permis  par  le  pacte  constiiulœ  pecuniœ  de  le  faire,  et  entre 
les  mains  de  la  personne  à  laquelle  il  lui  est  permis  de  payer  ;  et  en  faisant 
ce  paiement  pour  ce  tiers,  vous  vous  acquittez  de  votre  obligation  par  la- 
quelle vous  étiez  tenu  de  payer  précisément  enire  les  mains  du  créancier-  ou 
dans  un  autre  lieu  :  car,  suivant  le  quatrième  de  nos  principes,  le  paiement 
de  l'obligation  qui  naît  du  pacle  conslilulœ  pecuniœ,  éteint  la  première  ;  el 
vice  versa. 

483.  Nous  avons  rapporté  plusieurs  exemples  des  changements  et  modifi- 
cations que  la  première  obligation  pouvait  recevoir  par  le  pacle  constiiulœ 
pecuniœ  au  profil  du  débiteur  :  elle  en  peut  recevoir  aussi  au  profit  du  créan- 
cier. 

En  voici  un  exemple.  Lorsque  celui  qui  m'était  débiteur  d'une  somme  paya- 
ble à  moi,  ou  entre  les  mains  d'une  autre  personne,  me  promet  par  le  pacte 
constiiulœ  pecuniœ,  de  me  la  payer  à  moi-même,  la  première  obligation  reçoit 
par  ce  pacte  un  changement  au  profit  du  créancier  :  car,  au  lieu  que  c'était 
une  obligation  avec  la  faculté  de  payer  entre  les  mains  d'une  autre  personne, 
elle  devient  par  ce  pacle  une  obligation  qui  n'esl  plus  payable  qu'à  moi-même. 

Si  (mihi  aut  Tilio  dare  obligalus)  posteà  quàm soli  mihi  te  solulurum  con- 
ttiluisli,  solveris  Tilio,  nihilominùs  leneberis,  L.  8,  ff.  deVecun.  consl.  .-car 
par  ce  pacte  vous  êtes  censé  avoir  renoncé  à  la  faculté  que  vous  vous  étiez 
réservée  par  votre  première  obligation,  de  payer  entre  les  mains  de  Titius  : 
c'est  pourquoi  le  paiement  que  vous  lui  avez  fait  n'esl  pas  valable. 

Il  en  serait  autrement  si  c'était  un  tiers  qui  m'eût  promis  de  me  faire  ce 
paiement  pour  vous  ;  car  ce  pacte  où  vous  n'éliez  pas  partie,  n'a  pu  vous  ôler 
la  faculté  que  vous  aviez  de  payer  entre  les  mains  de  Titius. 

484.  Voici  un  cas  où  le  pacte  constiiulœ  pecuniœ  apporte  des  changements 
à  la  première  obligation,  tanl  de  la  pan  du  créancier  que  de  celle  du  débiteur; 
c'est  lorsque  celui  qui  m'était  débiteur  de  deux  choses  sous  une  alternative, 
m'a  promis  de  me  payer  déterminément  Tune  des  deux. 

Ce  pacle  apporte,  par  rapport  au  créancier,  un  changement  à  la  première 
obligation,  en  ce  que  d'alternative  qu'elle  était,  ce  pacte,  qui  la  détermine  à  la 
chose  que  le  débiteur  a  promis  de  payer,  donne  au  créancier  ledroil  d'exiger 
celle  chose  déterminément,  sans  que  le  débiteur  puisse  avoir  dorénavant"'  le 
choix  de  payer  l'autre. 

C'est  ce  qu'enseigne  Papinien  :  Illud  aut  illud  debuit,  elconslituil  allerum  ; 
an  vcl  alterum  quod  non  constiluit  solvcre  possit,  quœsitum  est?  Dixi,  non 
esse  audiendum,  se  velil  hodiè  /idem  constilutœ  rei  frangere;  L.  25,  lï. 
cod.  lit. 

La  première  obligation  reçoit  aussi  en  ce  cas  un  changement  por  rapport 
au  débiteur  :  car,  étant  par  ce  pacte  déterminée  à  la  seule  chose  que  le  débi- 
teur a  promis  de  payer,  le  débileur  pourra  acquérir  la  libération  de  son  obli- 
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galion  par  l'extinction  de  celte  chose  survenue sanssa  fauleavant  sademci 
>u  lieu  qu'avant  ce  pacte  son  obligation  n'aurait  pu  s'éteindre  que  par  1 
tinction  des  deux  choses. 

485.  Notre  troisième  principe,  «  que  l'obligation  qui  naît  du  pacte  cor 
tulœ  pecuniœ  ,n'csl qu'une  pure  adhésion  à  la  première», résulte assczdc ce 
nous  avons  dit  dans  les  articles  précédents  :  et  elle  pourrait  avoir  un  objet 
forent;  comme  lorsqu'on  promet  par  ce  pacte  «  de  payer  une  autre  chose 
place  de  celle  qui  est  due  par^la  première  obligation.  » 

Cela  résulte  aussi  de  ce  qu'elle  peut  être  contractée  sous  des  conditions 
du'cs;  comme  lorsqu'on  promet  de  payer  dans  un  terme  plus  court  que  c 
porlé  par  la  dernière  obligation  ;  suprà,  n°  475. 

Ce  qui  prouve  encore  plus  évidemment  que  l'obligation  qui  naît  du  p: 
n'est  pas  une  simple  adhésion  à  la  première  obligation  qu'on  s'est  obligé 
ce  pacte  de  payer,  et  qu'elle  subsiste  par  elle-même,  c'est  qu'elle  peut  co 
nner  de  subsister  après  l'extinction  de  cette  première  obligation. 

C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  :  Siquid  debilum  lune  fuit  quum  conslilw 
tur,  nunc  nonsil,  nihilominùs  tenet  conslilulum  ;  quia  relrorsùm  se  a 
refert  :  proindè  temporali  aclione  obligatum,  consliluendo  Celsus  et  Julia 
leneri  debere,  licèt  post  conslilulum  dics  temporalis  actionis  exieril.Quare 
post  tempus  obligalionis  se  solulurum  constituit,  adhuc  idem  Juhanus  pu 
quoniam  eo  iempore  constituit  quo  erat  obligalio,  licèt  in  id  tempus  quo 
lenebalur;  L.  18,  §  1,  ff.  de  Pec.  const. 

La  Glossc  apporte  pour  exemple  de  celte  décision  le  cas  auquel  un  vend 
aurait,  par  un  pacte  conslilutœ  pecuniœ,  promis  à  l'acheteur  de  lui  payer 
certaine  somme  pour  le  dédommagement  d'un  vice  de  la  chose  vendue ,  d 
jl  était  tenu  envers  lui  aclione  œstimatoriâ. 

Suivant  la  décision  de  celle  loi,  l'obligation  qui  naît  de  ce  pacte  de  pa 
cette  somme,  dure  même  après  le  temps  de  six  mois  que  durait  l'action  œ 
maloria;  et  on  aurait  pu  même  par  le  pacte  assigner  pour  le  paiement  de 
somme  un  jour  qui  n'aurait  dû  arriver  qu'après  l'expiration  du  terme  de 
mois  de  l'action  œstimatoriâ. 

Dans  l'exemple  qu'apporte  la  Glosse ,  on  peut  dire  que,  quoique  Tact 
œstimatoriâ  soit  éteinte  par  l'expiration  du  temps  de  six  mois,  il  reste  né: 
moins  après  ce  temps  une  obligation  naturelle  de  dédommager  l'achète 
laquelle  peut  être  la  matière  du  paiement  que  le  vendeur  a  promis  défaire 
le  pacte  conslilutœ  pecuniœ. 

Quid,  si  la  dette  pour  le  paiement  de  laquelle  est  intervenu  le  pacte  ci 
slilulœ  pecuniœ,  et  qui  existait  au  temps  dudit  pacte,  a  élé  depuis  éteinte  ! 
irementque  par  un  paiement  réel  ou  fictif,  de  manière  qu'il  ne  subsiste  p 
aucune  obligation  ni  naturelle  ni  civile,  l'obligation  contractée  par  le  pa 
conslilulœ  pecuniœ  pour  le  paiement  de  celte  dette.,  continuera-t-elle  de  si 
sister? 

Oui.  C'est  ce  que  décide  Paul  en  la  loi  19,  §  2,  ff.  de  Pec.  const.,  où  il 
que  «  si  un  père,  débiteur  envers  le  créancier  de  son  fils,  de  la  somme  qui 
trouvait  alors  dans  le  pécule  de  ce  fils,  a  promis  au  créancier  par  ce  pacte 
lui  payer  celle  somme,  il  continue  de  la  devoir  en  verlu  de  ce  pacte,  quoiq 
l'obligation  de  peculio  dont  il  était  tenu,  et  en  paiement  de  laquelle  il  a  proi 
de  payer  cette  somme,  soit  éteinte,  s'il  ne  se  trouve  plus  rien  dans  le  péc 
de  ce  fils  j  licèt  interierit  peculium,  non  lamen  liberalur.  » 

Voici  d'autres  exemples  plus  conformes  à  nos  usages. 

Finge.  Je  me  suis  rendu  caution  envers  vous  pour  Pierre,  d'une  somi 
de  mille  livres  qu'il  vous  devait,  a  la  charge  que  l'obligation  de  mon  ci 
tionnement  ne  durerait  que  pendant  le  temps  de  deux  ans,  au  bout  duqi 
temps  j'en  serais  déchargé. 

Axant  l'expiration  des  deux  ans,  et  par  conséquent  pendant  que  mon  ol 


CHAP.  VI.    SECT.  IX.    DU    PACTE    CONSlTTUïVffi    PECUNLE.    267 

cation  subsistait,  Jacques  vous  a  promis  de  vous  payer  pour  moi  cette  somme; 
il  vous  a  même  assigné  pour  le  paiement  de  celte  somme,  un  terme  qui  tombe 
après  le  temps  de  deux  ans.  Jacques,  après  l'expiration  des  deux  ans,  sera-t-jl 
obligé,  par  le  pacte  conslilulœ  pccuniœ,  de  vous  payer  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  ne  m'étant  obligé  qu'à  la  cbarge  que  mon  obli- 
gation ne  durerait  que  deux  ans,  et  que  j'en  serais  déchargé  après  ce  temps,  il 
ne  subsiste  plus  en  ma  personne  de  dette,  ni  naturelle,  ni  civile  ,  qui  puisse 
servir  de  matière  au  paiement  qu'il  a  promis  de  faire  pour  moi. 

La  raison  de  décider  que  l'obligation  de  Jacques  continue  de  subsister, 
malgré  l'extinction  de  ma  dette,  en  paiement  de  laquelle  il  a  promis  de  vous 
donner  la  somme  de  mille  livres,  c'est  qu'on  doit  juger  de  l'existence  de  la 
dette  pour  le  paiement  de  laquelle  est  interposé  le  pacte  constilutœ  pecuniœ, 
par  le  temps  où  ce  pacte  a  été  interposé. 

Si  au  temps  qu'il  a  été  interposé,  je  vous  devais  véritablement  la  somme  de 
mille  livres,  en  paiement  de  laquelle  Jacques  vous  a  promis  de  vous  payer  mille 
livres,  le  pacte  a  été  valablement  interposé  :  Jacques  a  valablement  contracté 
l'obligation  de  vous  payer  celte  somme.  Il  n'importe  que  depuis  ma  dette  ait 
élé  éteinte;  celle  qu'il  a  contractée  subsiste  :  Si  quid  debilum  tune  fuit  quum 
conslilueretur,  nunc  non  sil,  tenet  conslilutum;  quia  retrorsum  se   actio 

REFERT.  / 

On  objectera  :  Il  s'est  obligé  de  payer  ma  dette  ;  il  ne  peut  plus  la  payer 
lorsqu'elle  est  éteinte;  son  obligation  ne  peut  donc  plus  subsister  :  elle  est  ré- 
duite à  quelque  chose  d'impossible.  Je  réponds  que  c'est,  à  la  vérité,  en  paie- 
ment de  ma  dette  qu'il  s'est  obligé  de  vous  payer  mille  livres,  et  il  était  néces- 
saire pour  cela  que  je  vous  les  dusse  alors;  mais  après  qu'il  en  a  contracté  l'ob- 
ligation, le  paiement  qu'il  doit  faire  et  qu'il  failde  cette  somme,  est  le  paiement 
de  sa  propre  dette  :  ce  n'est  qu'indirectement  que  ce  serait  aussi  le  paiement 
de  la  mienne,  si  elle  subsistait  encore. 

Voici  un  autre  exemple,  lin  tiers  s'est  obligé  de  vous  payer  pour  moi  trente 
pistoles,  à  la  place  d'un  ccriain  cheval  que  je  vous  devais  :  quoique  depuis 
mon  obligation  ait  élé  éteinte  par  la  mort  du  cheval,  celle  de  ce  tiers  doit 
subsister. 

Ce  cas  est  bien  différent  de  celui  d'une  personne  qui  serait  débitrice  d'un 
certain  cheval,  si  mieux  elle  n'aimait  donner  trente  pistoles  à  la  place.  En  ce 
cas,  la  mort  du  cheval  la  libère  entièrement  de  son  obligation,  parce  qu'eu  ce 
cas  il  n'y  a  que  le  cheval  de  dû;  les  trente  pistoles  ne  sont  qu*»n  facullate 
solutionis. 

Mais,  dans  notre  cas,  le  tiers  était  véritablement  débiteur  des  trente  pistoles; 
ce  n'élait  pas  même  du  cheval,  ce  n'était  que  de  cette  somme  qu'il  était  dé- 
biteur :  c'est  pourquoi  la  mort  du  cheval,  qui  éteint  mon  obligation,  n'éteint 
pas  la  sienne. 

48C.L'obligation  qui  naît  du  pacte  censtitutœ  pteuniœ,  peut  bien  continuer 
après  l'extinction  de  l'obligation  principale  pour  le  paiement  de  laquelle  le 
pacte  a  été  interposé  :  mais  il  faut  pour  cela,  comme  nous  l'avons  déjà  ob- 
servé, qu'elle  ait  élé  éteinte  autrement  que  par  un  paiement  réel  ou  fictif  : 
car,  suivant  le  quatrième  de  nos  principes,  le  paiement  de  l'une  des  deux 
obligations,  soit  de  l'obligation  principale  ,  soit  de  celle  du  pacte,  éteint  les 
deux. 

487.  La  raison  de  ce  quatrième  principe  est  évidente.  Ce  qui  est  promis 
par  le  pacte  conslilulœ  pecuniœ,  étant  promis  en  paiement  de  l'obligation  prin- 
cipale, celle  promesse,  lorsqu'elle  est  elfectuée  par  le  paiement  qui  est  fait, 
renferme  un  paiement  de  l'obligation  principale.  Le  paiement  de  ce  qui  a  été 
promis  par  le  pacte  est  donc  un  paiement  des  deux  obligations,  et  les  éteint 
par  conséquent  l'une  et  l'autre. 

Vice  versât  le  paiement  de  l'obligation  principale  éteint  celle  du  paclc,  eu 
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rendant  le  créancier  non  recevable  à  en  demander  le  paiement  :  car  ce 
lui  a  été  promis  par  ee  pacte,  ne  lui  ayant  été  promis  et  ne  lui  étant  dû  < 
pour  le  payer  de  l'obligation  principale;  si,  après  avoir  été  payé  d'ailleurs 
l'obligation  principale,  il  se  faisait  payer  encore  de  ce  qui  lui  a  été  proi 
par  le  pacte  comlitutœ  pecuniœ,  il  se  ferait  payer  deux  fois  de  l'obligat 
principale  ,  ce  que  la  bonne  foi  ne  permet  pas  :  liona  fides  non  pat  il  ut 
bis  idem  exigalur;  L.57,  ff.  de  Reg.  jur.  On  ne  peut  pas  se  faire  payer  d( 
fois  d'une  même  dette. 

498.  Ce  principe,  «  que  le  paiement  de  Tune  des  deux  obligations  éteint 
deux»,  est  vrai,  non-seulement  à  l'égard  du  paiement  réel;  il  l'est  pareillem 
à  l'égard  des  paiements  fictifs,  tels  que  sont  la  compensation,  la  novatior 
même  la  remise. 

Le  créancier  acquérant,  par  la  compensation  de  pareille  somme  qu'il 
vait,  la  libération  de  celte  somme,  se  trouve  par  cette  libération  payé  de  c 
qui  lui  était  due  :  le  créancier,  dans  le  cas  de  la  novation,  se  trouve  payé  d 
dette  dont  il  a  fait  novation,  par  la  nouvelle  qui  est  contractée  envers  lui:  il 
peut  donc,  dans  ces  cas,  demander  à  être  payé  de  ce  qui  lui  a  été  promis  pa 
pacte  conslilulœ  pecuniœ,  puisque  ce  serait  demander  à  être  payé  deux  fois 

Il  en  est  de  même  du  cas  de  la  remise;  car,  quoique,  dans  ce  cas,  il  n'ait  r 
reçu,  il  suffit  que  par  cette  remise  il  se  soit  tenu  pour  payé  de  l'obligai 
principale,  pour  qu'il  ne  puisse  être  recevable  à  demander  à  en  être  payé  ' 
seconde  fois. 

489.  Notre  principe,  «  que  le  paiement  de  l'une  des  deux  obligations  éi< 
les  deux  »,  a  lieu  lorsque  ce  qui  a  été  promis  par  le  pacte  conslilulœ  pecuti 
a  été  promis  pour  le  paiement  de  tout  ce  qui  élait  dû  par  l'obligation  prii 
pale.  Lorsqu'on  n'a  promis  d'en  payer  qu'une  partie,  le  paiement  de  ce  q 
été  promis  par  le  pacte,  n'éteint  l'obligation  principale  que  pour  celle  par 
Par  exemple,  si,  étant  votre  débiteur  de  vingt  pisloles,  j'ai  promis,  ou  un  ai 
a  promis  d'en  payer  quinze  dans  un  certain  temps  ,  le  paiement  des  qui 
pistoles  promises  par  le  pacte ,  n'éteindra  l'obligation  principale  que  jus< 
concurrence  de  quinze  pistoles. 

HJO.  Il  nous  reste  à  observer  à  l'égard  de  l'obligation  constilutœ  pecui 
que  suivant  la  loi  16,  ff.  de  Pec.  const.,  lorsque  deux  personnes  ont  pro 
de  payer  ce  qui  est  dû  par  un  tiers,  elles  en  sont  tenues  chacune  solida 
ment  (,);  en  quoi  elles  ressemblent  aux  fidéjusseurs  (suprà,  n°  415)  :  mais  e 
ont,  de  même  que  les  fidéjussturs,  l'exception  de  division,  lorsqu'elles  i 
solvables;  L.  fin.  Cod.  de  Pec.consl. 

Haloander  a  pensé  que  ceux  qui  ont  promis,  par  le  pacte  constilutœ  pecui 
de  payer  ce  qui  est  dû  par  un  tiers ,  ont  aussi,  de  même  que  les  fidéjusseï 
l'exception  de  discussion,  lorsqu'ils  sont  poursuivis  pour  avoir  manqué 
payer  au  jour  nommé;  et  qu'ils  sont  compris  dans  la  disposition  de  la 
vclle  4,  chap.  1,  sous  le  terme  «mçavuTucr,  qu'il  traduit  par  constilutœ  pi 
niœ  reus  [  *). 

§  V.  De  l'espèce  de  pacte  par  lequel  on  promet  au  créancier  de  lui  don 

certaines  sûretés. 

491.  C'est  une  espèce  de  pacte  constilutœ  pecuniœ,  lorsqu'on  prome 
créancier,  non  de  le  payer,  mais  de  lui  donner,  dans  un  certain  terme,  i 
taines  sûretés,  comme  gage,  hypothèque,  caution  :  Si  quis  conslilueri 


(l)  Il  serait  plus  exact  de  dire  qu'elles 
en  sont  tenues  pour  le  tout.  Âliud  est 
trneri  in  solidum  (solidairement)  , 
aliud  teneri  totalilcr. 


(')  Sans  s'inquiéter  des  lextesg 
ou  romains,   cette  opinion  est  to 
fait  incontestable  ;  elle  doit  donc 
suivie. 
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piffnus  daturum,  débet  hoc  conslitulum  admitli;  L.  14,  §1,  ff.  de  Pec.  const. 
L'effet  de  ce  pacte  est  que  celui  qui  a  promis  par  ce  pacte  de  donner  cer- 
taines sûretés,  peut,  faute  par  lui  de  les  donner,  être  contraint  au  paiement 
de  la  dette,  même  avant  le  terme  dans  lequel  elle  est  payable;  et  si  c'est  une 
rente,  il  peut  être  contraint  au  remboursement  du  principal  ^). 

499.  Celui  qui  a  promis  par  ce  pacte  de  donner  pour  caution  une  certaine 
personne,  estdéchargé  de  son  obligation,  si,  avant  que  d'y  avoir  satisfait,  et 
d'avoir  été  en  demeure  d'y  satisfaire,  la  personne  qu'il  a  promis  de  donne! 
pour  caution  vient  à  mourir;  eâd.  L.  If,  §  2. 

La  raison  est  que  son  obligation  devient  impossible  par  la  mort  de  celte 
personne,  qui  ne  peut  plus  se  rendre  caution. 

Il  en  serait  autrement  si  la  personne  qu'il  a  promis  de  donner  pour  cau- 
tion, refusait  de  subir  le  cautionnement  :  Si  nolit  fidejubere ,  puto  teneri  eum 
qui  conslituit,  nisi  aliud  aclum  est;  eod.  §. 

La  raison  est  que  pour  que  mon  obligation  soit  valable,  il  suffit  que  le  cau- 
tionnement de  cette  personne  que  j';ù  promis,  soit  un  fait  possible  en  soi, 
quoiqu'il  ne  me  soit  pas  possible  ,  par  le  refus  que  fait  cette  personne  de  subir 
le  cautionnement  :  c'est  ma  faute  d'avoir  promis  ce  que  je  ne  pouvais  pas 
tenir.  Cela  est  conforme  aux  principes  établis  au  n°  136. 


(>)r.  art.  1912  et  1977,  C.  civ. 

Art.  1912  :  «  Le  débiteur  d'une 
«  rente  constituée  en  perpétuel  peut 
«  élre  contraint  au  rachat  :  —  1°  S'il 
«  cesse  de  remplir  ses  obligations 
«  pendant  deux  années;  —  2°  S'il 
«  manque  à  fournir  au  préteur   les 


«  sûretés  promises  par  le  contrat.  » 
Art.  1977  :  «  Celui  au  profit  duquel 
«  la  rente  viagère  a  été  constituée 
«  moyennant  un  prix,  peut  demander 
«  la  résiliation  du  contrat,  si  le  consti- 
«  tuant  ne  lui  donne  pas  les  sûretés 
«  stipulées  pour  son  exécution.  » 
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TROISIEME  PARTIE. 

DES  MANIÈRES  DONT  s' ÉTEIGNENT  LES  OBLIGATIONS,  ET  DES  DIF- 
FÉRENTES FINS  DE  NON-RECEVOIR  ,  OU  PRESCRIPTIONS  CONTRE 
LES   CRÉANCES. 


493.  Les  obligations  peuvent  s'éteindre  de  différentes  manières,  ou  par 
le  paiement  réel,  ou  par  la  consignation,  ou  par  la  compensation,  ou  par  la 
confusion,  ou  par  la  novation,  ou  par  la  remise  de  la  dette,  ou  par  l'extinction 
de  la  chose  due. 

Celles  qui  ont  été  contractées  sous  quelque  condition  résolutoire,  s'étei- 
gnent par  l'existence  de  celte  condition,  quelques-unes  par  la  mort  du  débiteur 
ou  du  créancier  (*). 

Nous  traiterons  de  ces  différentes  manières  séparément  dans  sept  cha- 
pitres. 

Nous  en  ajouterons  un  huitième,  dans  lequel  nous  traiterons  des  fins  de 
non-recevoir,  ou  prescriptions  contre  les  créances. 


•    CHAPITRE   PREMIER. 
Du  paiement  réel,  et  de  la  consignation. 

494.  Le  paiement  réel  est  l'accomplissement  réel  de  ce  qu'on  s'est  obligé 
de  donner  ou  de  faire. 

Lorsque  l'obligation  est  de  faire  quelque  chose,  le  paiement  réel  de  celte 
obligation  consiste  à  faire  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  faire. 

Lorsque  l'obligation  est  de  donner  quelque  chose,  le  paiement  est  la  dona- 
tion et  translation  de  la  propriété  de  cette  chose. 

^  Il  est  évident  que  celui  qui  a  accompli  son  obligation  en  est  quitte  et  libéré  : 
d'où  il  suit  que  le  paiement  réel,  qui  n'est  autre  chose  que  l'accomplissement 
de  l'obligation,  est  la  manière  la  plus  naturelle  dont  les  obligations  peuvent 
s'éteindre  (2). 

Nous  verrons  dans  les  deux  premiers  articles  de  ce  chapitre,  par  qui  et  à 
qui  le  paiement  doit  se  faire  j 

Dans  le  troisième,  quelle  chose  doit  être  payée,  comment  et  dans  quel 
clat 5  ^ 

Dans  les  quatrième  et  cinquième,  quand  le  paiement  doit  se  faire,  où,  et 
aux  dépens  de  qui. 
Nous  traiterons  dans  le  sixième,  de  l'effet  des  paiements. 
Le  septième  contiendra  les  règles  sur  les  imputations. 


(')  V.  art.  1235-,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  106,  note  3. 

(*)  11  est  facile  de  voir  que  par  le 


paiement  les  parties  atteignent  direc- 
tement le  but  qu'elles  s'étaient  proposé 
en  contractant. 
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Enfin  dans  le  huitième,  nous  traiterons  de  la  consignation  et  des  offres  do 


paiement. 


ART.  2".  —  Par  qui  le  paiement  doit  il  être  fait. 


495.  Lorsque  l'obligation  est  de  donner  quelque  chose,  le  paiement  con- 
sistant, comme  nous  l'avons  dit,  dans  la  dation  ou  translation  de  la  propriété 
de  la  chose,  il  suit  de  là  que,  pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  faut  qu'il  ait 
été  fait  par  une  personne  capable  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  qu'elle 
a  payée  (1). 

De  là  il  suit  que  le  paiement  n'est  pas  valable,  s'il  n'est  fait  par  le  proprié- 
taire de  la  chose  qui  a  été  payée,  ou  de  son  consentement:  car,  autrement, 
celui  qui  paie  ne  peut  transférer  au  créancier  à  qui  il  fait  le  paiement,  la  pro- 
priété de  la  chose  :  Nemo  plus  juris  in  alium  Iransferre  potest  quàm  ipse 
habet  ;  L.  54,  ff.  de  Reg.  juris. 

Suivant  ce  principe,  quoique  la  dette  du  défunt  fût  d'une  chose  due  déter- 
minément,  l'un  des  héritiers  du  défunt  qui  paie  cette  chose  au  créancier  sans 
le  consentement  de  ses  cohéritiers,  ne  la  paie  valablement  que  pour  sa  part, 
selon  la  subtilité  du  droit,  n'étant  pas  propriétaire  des  autres  parts  qui  appar- 
tiennent à  ses  cohéritiers  :  mais  quant  à  l'effet,  ce  paiement  est  valable  ;  à 
moins  que  la  chose  ne  fût  due  sous  l'alternative  d'une  autre  chose,  ou  avec 
la  faculté  de  payer  une  autre  chose  à  la  place  :  autrement  les  cohéritiers  sont 
obligés  à  ratifier  c6  paiement,  qu'ils  seraient  obligés  de  faire  eux-mêmes  s'il 
n'était  pas  fait  :  Quod  ulililer  gestum  est,  necesse  est  apud  judicem  pro  ralo 
haberi;  L.  9,  ff.  de  Neg.  gest.  Molin.,  Tract,  de  Div.  et  Ind.,  p.  2,  nos  165 
et  166. 

Si  la  dette  ne  consistait  pas  in  dando,  mais  dans  la  simple  restitution  d'une 
chose  dont  le  défunt  n'avait  qu'une  nue  détention,  putà,  qui  lui  avait  été 
prêtée  ou  déposée,  la  restitution  qu'en  ferait  l'un  des  héritiers  par  devers  qui 
la  chose  se  trouverait,  serait  un  paiement  valable,  même  ipso  jure>  sans  le 
consentement  des  autres  héritiers  :  car  ses  cohéritiers  n'ayant  aucun  droit 
dans  celte  chose,  ni  aucun  intérêt  d'en  empêcher  la  restitution,  leur  consen- 
tement est  superflu  (');  Molin.,  ibid. 

490.  De  même  que  le  paiement  n'est  pas  valable  lorsque  celui  qui  a  payé 
une  chose  n'en  était  pas  le  propriétaire,  de  même  il  ne  l'est  pas  si,  quoi- 
qu'il en  fût  propriétaire,  il  était,  par  quelque  défaut  personnel,  incapable  de 
l'aliéner  (J). 


(3)  V.  art.  1238,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1238:  «  Pour  payer  valablement, 
«  il  faut  être  propriétaire  de  la  chose 
«  donnée  en  paiement,  et  capable  de 
«  l'aliéner.— Néanmoins  le  paiement 
«  d'une  somme  en  argent  ou  autre 
«  chose  qui  se  consomme  par  l'usage, 
•<  ne  peut  être  répété  contre  le  créan- 
«  cier  qui  l'a  consommée  de  bonne 
«  foi,  quoique  le  paiement  en  ait  été 
«  fait  par  celui  qui  n'en  était  pas  pro- 
«  priélaire  ou  qui  n'était  pas  capable 
«  de  l'aliéner.  » 

Celle  disposition  est  empruntée  au 
droit  romain  :  Pothier,  conformé- 
ment aux  principes  do  ce  droit,  ne 
la  justifie  que  parce  que  le  paiement 
doit  opérer  la  translation  de  la  pro- 
priété de  la  chose  ;  mais  aujourd'hui 


que  les  principes  sont  changés,  que  la 
propriété  a  été  transférée  par  la  con- 
vention elle-même,  il  est  difficile  de 
rendre  raison  de  cette  règle. 

(s)  Cette  situation  est,  sous  la  nou- 
velle législation,  à  peu  près  celle  de 
tout  débiteur  d'un  corps  certain  qui  se 
trouve  l'avoir  aliéné  en  conlraclant 
l'obligation  de  donner.  T7.  tart.  1138, 
C.  civ.,  ci -dessus,  p.  68,  note  5. 

(5)  Celte  capacité  d'aliéner  est  éga- 
lement exigée  pnr  l'art.  1238,  1er  ali- 
néa, C.  civ.,  ci-dessus  ,  note  1.  Mais 
à  quoi  bon  cette  capacité  si  l'alié- 
nation a  précédé  le  paiement?  Et  si 
l'incapable  d'aliéner  n'a  payé  que  ce 
qu'il  devait,  et  s'il  n'éprouve  aucune 
lésion,  pourquoi  le  paiement  n'esl-il 
pas  valable  ? 
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Par  celtcraison,1c  paiement  n'est  pas  valable  lorsqu'il  est  fait  par  une  femme 
sous  puissance  de  mari  et  non  autorisée  ;  par  un  mineur  étant  sous  puissance 
de  tuteur;  par  un  interdit;  L.  14.  §  fin.,  Il*,  de  Solul. 

499.  Lorsque  le  paiement  fait  par  une  personne  qui  n'était  pas  proprié- 
taire, ou  qui  était  incapable  d'aliéner,  est  d'une  somme  d'argent,  ou  autre 
chose  qui  se  consomme,  la  consommation  qu'en  fait  de  bonne  foi  le  créancier, 
valide  le  paiement  qui  en  est  fait  (■);  eod.  C. 

La  raison  est  que  la  consommation  qu'il  a  faite  de  bonne  foi  de  la  somme 
d'argent,  ou  autre  pareille  chose  qui  lui  a  été  payée,  équipolle  à  la  translation 
de  la  propriété  de  celte  chose. 

En  effet,  la  translation  de  propriété  n'aurait  rien  donné  de  plus  au  créan- 
cier: il  a  usé  de  celte  chose  et  l'a  consommée,  comme  il  eût  fait  si  la  propriété  lui 
en  eût  été  transférée.  Il  n'est  pas  plus  sujet  à  la  répétition  de  la  somme  d'ar- 
gent, ou  autre  chose  qu'il  a  consommée  de  bonne  foi,  que  s'il  en  eût  élé  fait 
le  vrai  propriétaire;  puisque  cette  chose,  qui  a  cessé  d'être  par  devers  lui  sans 
aucune  malice  de  sa  part,  ne  peut  plus  être  revendiquée  contre  lui  ;  la  reven- 
dication ne  pouvant  jamais  avoir  lieu  que  contre  le  possesseur,  ou  celui  qui  a 
cessé  malicieusement  de  posséder  (2). 

49S.  Quoique  le  paiement  de  la  chose  dont  la  propriété  n'a  pas  été  trans- 
férée au  créancier,  ne  soit  pas  valable,  néanmoins,  tant  qu'il  l'a  entre  ses 
mains,  il  n'est  pas  recevable  à  demander  à  son  débiteur  ce  qui  lui  est  dû  ;  il 
faut  que  la  chose  lui  ait  été  évincée,  ou  qu'il  offre  de  la  rendre  au  débiteur  (3); 
L.  94,  ff.  de  Solut. 

4»î>.  Pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit 
le  débiteur,  ou  quelqu'un  qui  ait  charge  de  lui,  qui  paie  :  quelque  personne 
que  ce  soit  qui  fasse  le  paiement,  quand  même  elle  n'aurait  aucun  pouvoir  du 
débiteur,  quand  même  elle  ferait  ce  paiement  malgré  lui,  pourvu  qu'elle  le 
fasse  au  nom  et  en  acquit  du  débiteur,  et  qu'elle  soit  capable  de  transférer  la 
propriété  de  la  chose  qu'elle  paie,  le  paiement  est  valable  ;  il  opère  l'extinction 
de  l'obligation,  et  libère  malgré  lui  le  débiteur. 

C'est  ce  que  décide  Gaïus  en  la  loi  53,  ff.  de  Solut.  Solvere  pro  invito  et 
ignoranli  cuique  licet,  cùm  sitjure  civili  conslitulum  licere  etiam  ignoran- 
tis  invitique  meliorem  condilionem  facere. 

La  loi  23  contient  la  même  décision.  La  loi  40,  ff.  eod.  tit.t  et  la  loi  39,  ff. 
de  Neg.  gesl.,  décident  la  même  chose  (*). 

Si  le  paiement  n'était  pas  fait  au  nom  du  véritable  débiteur,  il  ne  serait  pas 
valable.  Comme  si  quelqu'un  me  paie,  en  son  nom ,  une  somme  d'argent, 
croyant  en  être  le  débiteur,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  due  par  lui,  mais  par  un 
autre;  ce  paiement  n'éteint  point  l'obligation  du  véritable  débiteur,  et  je  suis 
obligé  de  rendre  la  somme  à  celui  qui  me  l'a  payée  par  erreur  (5). 


0)  V.  art.  1238,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  271,  note  1. 

(9)  Quand  même  il  ne  s'agirait  pas 
d'une  somme  d'argent  ou  d'une  chose 
qui  se  consomme  ,  mais  de  meubles, 
corps  certains,  le  créancier  qui  les  au- 
rait reçus  de  bonne  foi  serait  en  gé- 
néral à  l'abri  de  la  revendication.  V. 
art.  2279,  C.  civ.,  ci-dessus  ,  p.  72  , 
notel. 

(*)  En  vertu  de  l'article  2279  du 
Code  civil  (F.  note  précédente),  le 
créancier  pourrait  garder  la  chose, 
mais  il  n'y  est  point  obligé,  c'est  pour 


lui  une  faculté  et  non  une  nécessité. 

(*)  V.  art.  1236,  C.  civ. 

Art.  1236  :  «  Une  obligation  peut 
<  êire  acquittée  par  toute  personne 
«  qui  y  est  intéressée,  telle  qu'un  co- 
«  obligé  ou  une  caution. — L'obligation 
«  peut  même  être  acquittée  par  un 
«  tiers  qui  n'y  est  point  intéressé, 
«  pourvu  que  ce  tiers  agisse  au  nom  et 
«  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  que,  s'il 
«  agit  en  son  non)  propre,  il  ne  soit  pas 
«  subrogé  aux  droits  du  créancier.  » 

(s)  F.  art.  1377,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  24,  note  3. 
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Celle  décision  a  lieu  quant  à  la  subtilité  du  droit,  même  au  cas  auquel  vous 
m'auriez  payé  en  voire  nom  une  somme  que  vous  ne  me  deviez  pas,  des  de- 
niers et  par  ordre  de  celui  qui  me  la  devait  véritablement. 

Mais  si  je  demandais  le  paiement  de  celte  somme  a  mon  véritable  débiteur, 
il  pourrait  s'en  défendre  en  vous  appelant  en  cause,  et  en  faisant  prononcer 
avec  vous,  «  que  celte  somme  que  vous  m'avez  mal  à  propos  payée  en  votre 
nom  de  ses  deniers,  me  demeurerait  en  paiement  de  ce  qu'il  me  doit,  et  qu'il 
serait  en  conséquence  quitte  et  déchargé  de  ma  demande.  » 

Si  c'était  vous  qui  donnassiez  contre  moi  la  demande  en  répétition  de  celle 
somme  que  vous  avez  payée,  comme  me  l'ayant  payée  sans  la  devoir,  je  pour- 
rais être  renvoyé  de  votre  demande  en  faisant  intervenir  mon  débiteur,  qui 
ferait  ordonner  «  que  cette  somme  vous  ayant  été  fournie  par  lui,  pour  me  la 
payer  en  son  nom,  me  demeurerait  en  acquit  de  sa  doue.  » 

Quoique  le  paiement  d'une  somme  ou  chose  qui  m'élait  due,  ne  soit  pas  va- 
lable, lorsque  celui  qui  ne  me  la  devait  pas  me  l'a  payée  en  son  propre  nom  ; 
néanmoins  si  par  la  suite  il  en  est  devenu  lui-même  débiteur,  le  paiement  est 
rendu  par  là  valable,  si  ce  n'est  ipso  juro,  au  moins  per  eœceplionem  doli; 
L.  25,  ff.  de  Solut. 

500.  Le  principe  que nousavons établi,  «que  le  paiement  est  valable,  par 
quelque  personne  qu'il  soit  fait,  pourvu  qu'il  soit  fait  au  nom  du  débiteur,  »  ne 
souffre  pas  de  diffieufté,  lorsqu'il  a  été  fait  effectivement,  et  que  le  créancier 
a  bien  voulu  le  recevoir. 

La  question  de  savoir  si  un  étranger  qui  n'a  ni  pouvoir,  ni  qualité  pour  gé- 
rer les  affaires  du  débiteur,  ni  intérêt  à  l'acquittement  de  la  dette,  peut  obliger 
le  créancier  à  recevoir  le  paiement  qu'il  lui  offre  au  nom  de  son  débiteur,  est 
une  question  qui  souffre  plus  de  difficulté. 

Les  lois  ci-dessus  citées  ne  décident  pas  cette  question  :  elles  disent  bien 
que  le  paiement  fait  par  quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur, 
libère  le  débiteur  ;  mais  elles  ne  décident  pas  si  le  créancier  peut  être  obligé 
ou  non  à  recevoir  le  paiement. 

Il  faut  chercher  la  décision  de  celte  question  dans  la  loi  72,  §  2,  ff,  de 
Solut. 

Elle  décide  que  les  offres  faites  au  créancier  par  quelque  personne  que  ce 
soit,  au  nom  et  à  l'insu  du  débiteur,  de  recevoir  le  paiement  de  sa  dette,  con- 
stituent le  créancier  en  demeure. 

L 'ordonnance  de  1673,  lit.  5,  art.  3,  veut  aussi  qu'en  cas  de  protêt,  les 
lettres  de  change  puissent  être  acquittées  par  quelque  personne  que  ce  soit  ?(l) 

De  ces  textes  on  doit  tirer  celte  règle,  «que  les  offres  faites  au  créancier  par 
quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du  débiteur,  de  recevoir  le  paiement 
de  ce  qui  lui  est  dû,  sont  valables,  et  constituent  le  créancier  en  demeure, 
lorsque  le  débiteur  a  intérêt  à  ce  paiement;  »  comme  lorsque  ces  offres  sont 
faites  pour  arrêter  les  poursuites  que  ce  créancier  aurait  commencées,  ou 
lorsqu'elles  sont  faites  pour  arrêter  le  cours  des  intérêts,  ou  pour  éteindre  les 
hypothèques. 

Mais  si  le  paiement  offert  ne  procurait  aucun  avantage  au  débiteur,  et  n'a- 
tail  d'autre  effet  que  de  lui  faire  changer  de  créancier,  ces  offres  ne  devraient 
pas  être  écoulées  (*).  Voy.  Molin.,  Tr.  de  Usur.,  quest.  45. 


(')  V.  art.  158,  C.  comm. 

Art.  158,  C.  comm.  :  «  Une  lettre  de 
<  change  protestée  peut  être  payée  par 
«  tout  intervenant  pour  le  tireur  ou 
«  pour  l'un  des  endosseurs.— L'inter- 
«  vention  et  le  paiement  seront  cou- 


rt slalés  dans  l'acte  de  protêt  ou  à  la 
«  suite  de  l'acle.  » 

C)  Voici  comment  s'exprime  cet 
auteur  :  Secundo  casu,  quando  of[e~ 
remvult  sibicedi,  non  débet  audiri... 
Non  essei  liber atio,  sed  credilorit  mu. 


tom.  il.  .  18 
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Lé  principe,  «  que  le  paiement  doit  être  fait  pour  le  débiteur,  par  quelque 
personne  que  ce  soit  »,  est  vrai  à  l'égard  des  obligations  de  donner  quelque 
chose.  La  raison  est  qu'il  n'importe  jamais  au  < -réancicr  par  qui  la  chose  qui 
lui  est  due  lui  soit  donnée,  pourvu  qu'elle  lui  soit  effectivement  donnée. 

A  l'égard  des  obligations  de  faire  quelque  chose,  notre  règle  n'a  pas  tou- 
jours lieu  :  elle  a  lieu  lorsque  le  fait  qui  est  l'objet  de  l'obligation,  se  trouve 
de  telle  nature  qu'il  n'importe  au  créancier  par  qui  la  chose  soit  faiie. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  marché  avec  un  vigneron  pour  me  façonner  un  ar- 
pent de  vignes,  tout  antre  vigneron  pourra  acquitter  mon  débiteur,  en  le  fa- 
çonnant pour  lui. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'obligation  des  faits  dans  lesquels  on  considère 
l'habileté  et  le  talent  personnel  de  l'ouvrier  qui  a  contracté  l'obligation  ;  cette 
obligation  ne  peut  être  acquittée  que  par  le  débiteur  0);  L.  31,  ff.  de  Solut. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  marché  avec  un  peintre  pour  me  peindre  un  pla- 
fond, il  ne  peut  pas  s'acquitter  de  son  obligation  en  le  faisant  peindre  par  un 
autre  peinlre,  à  moins  que  je  n'y  consente. 

ART.  IX.  —  A  qui  le  paiement  doit  il  être  fait. 

5©f .  Le  paiement,  pour  être  valable,  doit  être  fait  au  créancier,  ou  à  quel- 
qu'un qui  ait  pouvoir  de  lui,  ou  qualité  pour  recevoir  ('). 

§  I.  Du  paiement  fait  au  créancier, 

&©<5.  Nous  entendons  par  créancier,  non-seulement  la  personne  même 
avec  qui  le  débiteur  a  contracté ,  mais  pareillement  les  héritiers,  et  tous  ceux 
qui  ont  succédé  à  sa  créance,  même  à  titre  singulier. 

Lorsque  le  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  chaque  héritier  ne  deve- 
nant créancier  que  quant  à  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier  (*),  on  ne  peut 
payer  valablement  à  l'un  des  héritiers  que  la  portion  qui  lui  appartient 
dans  la  créance,  à  moins  qu'il  n'ait  le  pouvoir  de  ses  cohéritiers  de  recevoir 
le  total. 

Celui  à  qui  le  créancier  a  cédé  sa  créance  à  quelque  titre  que  ce  soit  ;  soit 
de  vente,  soit  de  donation  ,  soit  de  legs,  en  devient  le  créancier  par  la  signi- 
fication qu'il  fait  au  débiteur  de  son  titre  de  cession,  ou  par  l'acceptation  vo- 
lontaire que  le  débiteur  fait  du  transport,  et  par  conséquent  le  paiement  qui 
lui  est  fait  est  valable  (*). 


latio,  et  cogère  eum  ad  vendendum 
jus  suum  quod  est  injuriosum...  Hoc 
ctiam  captiosum  esset  debitoribus,  quo- 
rum interest  inscios  non  mutare  cre- 
dilores,  quos  nonnunquam  habentpro- 
pitios.  C'est  peut-être  ce  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  voulu  reproduire 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1236, 
C.  civ.  V.  ci-dessus,  p.  272,  note  4. 

(l)  V.  art.  1237,  C.  civ. 

Art.  1237  :  «  L'obligation  de  faire  ne 
«  peut  être  acquiltée  par  un  tiers  con- 
«  ire  le  gré  du  créancier,  lorsque  ce 
«  dernier  a  intérêt  qu'elle  soit  remplie 
«  par  le  débiteur  lui-même.  » 

(*)  V.  art.  1239,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1239  :  «  Le  paiement  doit  être 
<f  fait  au  créancier,  ou  à  quelqu'un 


«  ayant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  soit  au- 
«  torisé  par  justice  ou  par  la  loi  à  re- 
«  cevoir  pour  lui. — Le  paiement  fait 
«  à  celui  qui  n'aurait  pas  pouvoir  de 
«  recevoir  pour  le  créancier,  est  va- 
«  lable,  si  celui-ci  le  ratifie,  ou  s'il  en 
«  a  profilé.  » 

(3)  V.  art.  1220,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  150,  note  1. 

(5)  V.  art.  1690,  C.  civ. 

Art.  1690:  «Le  cessionnaire  n'est 
«  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la 
«  signification  du  transport  faite  au  dé- 
«  biteur. — Néanmoins  le  cessionnaire 
«  peut  être  également  saisi  par  l'ac- 
«  ceptalion  du  transport,  faite  par  le 
a  débiteur  dans  un  acte  aulhcnti- 
«  que.  » 
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Au  contraire,  l'ancien  créancier  cesse  de  l'être  par  cette,  signification  que  le 
cessionnaire  fait  au  débiteur,  ou  par  l'acceptation  du  transport;  et  le  paiement 
qui  serait  fait  depuis  à  l'ancien  créancier  ne  serait  pas  valable  (*). 

Pareillement  lorsque  par  une  sentence  un  débiteur  arrêté  a  été  condamné 
de  payer  à  l'arrêtant  ce  qu'il  doit,  et  que  l'arrêt  a  été  déclaré  pour  consenti 
par  le  créancier  de  cet  arrêtant,  l'arrêté  devient  par  cette  sentence  aux  droits 
du  créancier  de  l'arrêté  ,  et  le  paiement  qui  est  fait  par  l'arrêté  à  cet  arrêtant 
est  valable  (5). 

503.  On  répute  quelquefois  pour  créancier  celui  qu'on  a  juste  sujet  de 
croire  tel,  quoique  ce  soit  une  autre  personne  qui  soit  le  créancier  véritable; 
et  le  paiement  fait  à  ce  créancier  putatif  est  valable  ,  comme  s'il  eût  été  lait 
au  créancier  véritable  (3). 

Par  exemple ,  vous  êtes  en  possession  d'une  terre  qui  ne  vous  appartient 
pas,  dont  il  dépend  des  mouvances  féodales  et  censuelles  :  le  paiement  qui 
vous  est  fait,  pendant  que  vous  êtes  en  possession,  des  arrérages  de  cens  et 
profils,  soit  censuels  ,  soit  féodaux,  est  valable,  quoique,  n'étant  pas  proprié- 
taire, vous  n'en  soyez  pas  proprement  le  créancier  :  et  lorsque  le  véritable 
propriétaire  sera  apparu ,  et  se  sera  fait  restituer  cette  terre,  quoiqu'il  fût  le 
vrai  créancier  de  ces  droits  seigneuriaux  qui  vous  ont  été  payés,  il  ne  sera  pas 
recevable  à  les  demander  à  ceux  qui  vous  les  ont  payés;  le  paiement  qu'ils 
vous  ont  fait  les  a  Ijbérés. 

La  raison  est  que  tout  possesseur  étant  de  droit  réputé  et  présumé  pro- 
priétaire de  la  chose  qu'il  possède  ,  tant  que  le  vrai  propriétaire  n'apparaît 
point,  ces  débiteurs  ont  eu  juste  sujet  de  croire,  en  vous  voyant  en  possession 
de  la  seigneurie,  que  vous  en  étiez  propriétaire,  et  par  conséquent  le  créan- 
cier des  droits  qu'ils  vous  ont  payés.  Leur  bonne  foi  doit  rendre  valable  le 
paiement  qu'ils  ont  fait;  c'est  la  faute  du  vrai  propriétaire  de  ne  s'être  pas  lait 
connaître  plus  tôt. 

Par  la  même  raison,  les  paiemens  faits  à  celui  qui  est  en  bonne  et  légitime 
possession  d'une  succession,  par  les  débiteurs  de  cette  succession  ,  sont  vala- 
bles, quoique  la  succession  ne  lui  appartienne  pas;  sauf  au  véritable  héritier, 
lorsqu'il  apparaîtra,  à  se  faire  faire  raison  par  le  possesseur  de  la  succession, 
de  ce  qu'il  a  reçu. 

A  plus  forte  raison  les  paiements  faits  par  les  débiteurs  de  la  succession  à  un 
héritier  bénéficiaire  sont  valables,  quoique  par  la  suite  cet  héritier  soit  exeiu 
de  la  succession  par  un  parent  qui  se  porie  héritier  pur  et  simple  (4)  :  car, 
si,  au  moyen  de  cette  exclusion,  il  n'était  pas  l'héritier,  au  moins  il  était 
l'administrateur  de  la  succession ,  ce  qui  lui  donnait  une  qualité  pour  re- 
cevoir. 

A  plus  forte  raison  encore  le  paiement  fait  à  un  héritier  qui  s'est  depuis  fait 
restituer  contre  son  acceptation,  ne  laisse  pas  d'être  valable  (5). 


(*)  Mais  le  paiement  fait  auparavant 
serait  valable.  V.  art.  1691,  C.  civ. 

Art.  1691  :  «  Si,  avant  que  le  cédant 
«  ou  le  cessionnaire  eût  signifié  le 
«  transport  au  débiteur,  celui-ci  avait 
«  payé  le  cédant,  il  sera  valablement 
«  libéré.  » 

(»)  V.  art,  579,  C.  proc. 

Art.  579,  C.  proc.  :  «  Si  la  saisie- 
«  arrêt  ou  opposition  est  déclarée  va- 
«  lable,  il  sera  procédé  à  la  vente  et 
«  distribution  du  prix,  ainsi  qu'il  sera 
««  dit  au  titre  de  la  Distribution  par 
«  contribution.  » 


(3)  V.  art.  1240,  C.  civ. 

Art.  1240  :  «  Le  paiement  fait  de 
«  bonne  foi  à  celui  qui  est  en  posses- 
«  sion  de  la  créance,  est  valable,  en- 
«  core  que  le  possesseur  en  soit  par  la 
«  suite  évincé.  » 

(*)  Cette  exclusion  ne  pourrait  avoir 
lieu  aujourd'hui. 

(5)  Par  exemple  dans  les  cas  prévus 
par  l'art.  783,  C.  civ. 

Art.  783  :  «  Le  majeur  ne  peut  at- 
«  taquer  l'acceptation  expresse  ou  la- 
«  cite  qu'il  a  faite  d'une  succession, 
«  que  dans  le  cas  où  celte  acceptation 
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.'*«ii ■  & .  Pourquele  paiement  fait,  ou  à  la  personne  du  créancier,  on  à  celles 
qui  sont  à  ses  droits,  soit  valable,  il  faut  que  la  personne  soit  capable  d'admi- 
nistrer son  bien  ('). 

C'est  pourquoi,  si  le  créancier  était,  par  exemple,  un  mineur,  un  interdit, 

ou  une  femme  sous  puissance  de  mari,  fe  paiement  qui  lui  serait  fait  ne  serait 
pas  valable,  et  ne  procurerait  pas  au  débiteur  la  libération. 

Néanmoins  si  ce  créancier,  ou  son  tuteur  ou  curateur  pour  lui ,  sous  le  pré- 
texte de  la  nullité  de  ce  paiement,  demandait  à  être  payé  une  seconde  fois,  et 
que  le  débiteur  pût  justifier  que  ce  créancier  a  profilé  de  la  somme  qui  lui  a 
été  payée,  cl  que  ce  profit  subsistât  encore  au  temps  de  la  demande;  pulà,  si 
ses  délies  en  ont  été  acquittées,  si  ses  bâtiments  en  ont  été  réparés  ;  le  créan- 
cier devrait  cire  déboulé  de  sa  demande,  comme  contraire  à  la  bonne  foi,  qui 
ne  permet  pas  que  quelqu'un  profite  et  s'enrichisse  aux  dépens  d'autrui  :  Ne- 
mincm  œquum  est  cum  alterius  damno  locuplelari. 

Observez  que,  si  la  somme  a  été  employée  à  lui  acheter  une  chose  qui  lui 
était  nécessaire  ,  quoique  celte  chose  ait  depuis  péri  par  un  cas  fortuit  avant 
la  demande,  il  ne  laisse  pas  d'élre  censé,  au  temps  de  la  demande,  profiter  de 
celle  chose:  car,  dans  la  supposition  que  la  chose  lui  était  nécessaire, s'il  n'eût 
pas  employé  à  l'acheter  la  somme  qui  lui  a  été  payée,  il  eût  fallu  qu'il  y  eût 
employé  d'autres  sommes,  qu'il  a  par  ce  moyen  conservées  •.  Hoc  ipso  quo  non 
est  pauperior  faclus,  locupleUor  est;  L.  47,  §  1,  ff.  de  Solut. 

Si  la  somme  a  été  employée  à  acheter  des  choses  qui  n'étaient  pas  nécessai- 
res à  ce  créancier,  il  sera  reçu  dans  sa  demande  ,  si  elles  ne  subsistent  plus  ; 
et  si  elles  subsistent,  il  pourra  encore  y  être  reçu,  en  offrant  de  les  abandon- 
ner au  débiteur  ;  eâd.  L,  47,  princ.;  L.  4,  ff.  de  Excep. 

505.  Le  paiement  que  fait  le  débiteur  à  son  créancier,  au  préjudice  d'une 
saisie-arrêt  faite  entre  ses  mains  par  les  créanciers  de  son  créancier,  est  bien 
valable  vis-à-vis  de  son  créancier:  mais  il  n'est  pas  valable  vis-à-vis  des 
créanciers  arrêtants,  qui  peuvent  obliger  ce  débiteur  à  payer  une  seconde  fois, 
s'il  est  jugé  que  les  arréls  soient  valables  ;  sauf  son  recours  contre  son  créan- 
cier, à  qui  il  a  payé  au  préjudice  de  l'arrêt  (2). 

Au  reste,  quoiqu'un  homme  soit  en  décret  de  prise  de  corps,  ses  débiteurs 
peuvent  lui  payer  valablement,  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'arrêls  enire  leurs  mains  ; 
L.  40,  §  6,  ff.  de  Jur.  fisc.;L.  41,  iï.de  Solut. 

§  II.  De  ceux  qui  ont  pouvoir  du  créancier  pour  recevoir. 

5CBG.  Le  paiement  fait  à  ceux  qui  ont  pouvoir  du  créancier  de  recevoir 
pour  lui,  est  réputé  fait  au  créancier  lui-même,  et  par  conséquent  il  est  aussi 
valable  que  s'il  était  fait  au  créancier. 

C'est  ce  qu'enseigne  la  loi  180,  ff.  de  Reg.  jur.  Quod  jussu  alterius  solvi- 
lut,  pro  eo  est  quasi  ipsi  solutum  esset. 


«  aurait  été  la  suite  d'un  dol  pratiqué 
«  envers  lui  :  il  ne  peut  jamais  récla- 
«  mer  sous  prétexte  de  lésion,  excepté 
«  seulement  dans  le  cas  où  la  succes- 
«  sion  se  trouverait  absorbée  ou  dimi- 
«  nuée  de  plus  de  moitié,  par  la  dé- 
fi couverte  d'un  testament  inconnu  au 
«  moment  de  l'acceptalion.  » 

(•)  V.  art.  1241,  C.  civ. 

Art.  1241  :  «  Le  paiement  fait  au 
u  créancier  n'est  point  valable  s'il  était 
«  incapable  de  le  recevoir,  à  moins  (pie 


«  le  débiteur  ne  prouve  que  la  chose 
«  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier. 

(*)  V.  art.  1242,  C.  civ. 

Art.  1242  :  «  Le  paiement  fait  par  le 
«  débiteur  à  son  créancier,  au  préju- 
«  dicc  d'unesaisie  ou  d'une  opposition, 
«  n'est  pas  valable  à  l'égard  des  créan- 
ce ciers  saisissants  ou  opposants  :  ceux* 
«  ci  peuvent,  selon  leur  droit,  le  cou- 
re Craindre  à  payer  de  nouveau,  sauf, 
((  en  ce  cas  seulement,  son  recours 
«  contre  le  créancier.  » 
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509.  Il  suit  de  cette  règle  :  1°  qu'il  n'importe  quelle  soit  la  perionne  à  qui 
le  créancier  a  donné  pouvoir  :  fût-ce  un  mineur,  fût-ce  un  religieux,  le  paie- 
ment est  valable. 

La  raison  est  que  le  paiement  étant  censé  fait  à  celui  qui  a  donné  le  pou- 
voir, c'est  sa  personne,  et  non  celle  à  qui  il  a  donné  le  pouvoir,  qui  doit  être 
considérée;  et  il  doit  s'imputer  d'avoir  choisi  celle  personne;  L.  4,  God.  de 
Solut. 

50S.  Il  suit  2°  de  cetle  règle ,  qu'on  peut  payer  valablement  non-seule- 
ment à  celui  qui  a  le  pouvoir  de  la  personne  même  du  créancier,  mais  aussi  à 
celui  qui  a  pouvoir  d'une  personne  qui  a  qualité  pour  recevoir  pour  le  créan- 
cier. Par  exemple,  si  le  créancier  est  un  mineur,  ou  une  femme  mariée,  le 
paiement  fait  à  celui  qui  a  pouvoir  du  tuteur,  ou  du  mari ,  est  valable;  L.  96, 
11.  de  Solut. 

54M9.  Il  suit  3°  de  celle  règle,  que  le  paiement  fait  à  celui  qui  a  le  pou- 
voir de  la  personne  même  du  créancier,  n'est  valable  qu'autant  qu'il  aurait  pu 
être  valablement  fait  au  créancier  lui-même.  C'est  pourquoi  si  le  créancier  est 
un  mineur  ou  un  interdit,  le  paiement  fait  h  celui  à  qui  le  mineur  ou  l'interdit 
a  donné  pouvoir  de  recevoir ,  n'est  pas  plus  valable  que  s'il  eût  été  fait  au  mi- 
neur ou  à  l'interdit. 

510.  Le  paiement  fait  à  celui  à  qui  on  a  donné  le  pouvoir  de  recevoir, 
n'est  valable  qu'autant  que  son  pouvoir  dure  encore  lors  du  paiement. 

C'est  pourquoi  si  un  créancier  a  donné  pouvoir  à  quelqu'un  de  recevoir  ce 
qui  lui  était  dû  pendant  un  certain  temps,  ou  bien  pendant  le  temps  de  son 
absence,  le  paiement  fait  à  celte  personne  après  l'expiration  du  temps,  ou  de- 
puis le  retour  de  ce  créancier  ,  ne  sera  pas  valable,  parce  que  le  pouvoir  ne 
subsistait  plus. 

Pareillement ,  si  le  créancier  a  révoqué  le  pouvoir  qu'il  avait  donné  ,  le 
paiement  fait  depuis  la  révocation  n'est  pas  valable  :  mais  il  faut  pour  cela  que 
le  débiteur  qui  a  payé  depuis  la  révocation,  ait  eu  connaissance  de  la  révoca- 
tion, ou  qu'elle  lui  ait  été  suffisamment  notifiée,  pour  qu'il  ait  pu  avoir  celle 
connaissance;  autrement  le  paiement  fait,  quoique  depuis  la  révocation,  scia 
valable  (l)  ;  L.  12,  §  2;  L.  M,  §  3;  L.  51,  If.  de  Solut. 

La  raison  est  que  l'erreur  du  débiteur  qui  paie  depuis  la  révocation  de  la 
procuration,  vient  plutôt  de  la  faute  du  créancier  ,  qui  devait  avertir  le  débi- 
teur de  celte  révocation,  que  de  celle  du  débiteur,  qui,  voyant  une  procura- 
tion de  recevoir,  et  ne  pouvant  deviner  la  révocation,  a  eu  un  juste  sujet  de 
payer  à  la  personne  qui  avait  la  procuration.  C'est  pourquoi  il  n'est  pas  juste 
que  le  débiteur  souffre  de  cette  erreur,  et  puisse  être  obligé  de  payer  deux  fois  : 
le  créancier  qui  est  en  faute  doit  seul  en  souffrir. 

Ce  cas-ci  est  bien  différent  du  cas  auquel  un  débiteur  aurait  payé  sur  un  faux 
pouvoir  du  créancier  :  car,  en  ce  cas,  il  n'y  a  nulle  faute  du  créancier;  c'est 
celle  (iu  débiteur,  de  nes'êlrc  pas  informé  suffisamment  de  la  vérité  du  pou- 
voir. C'est  pourquoi  un  tel  paiement  est  nul ,  et  ne  libère  pas  le  débiteur  ;  L. 
34,  §  4,  ff.  de  Solut. 

5fll.  Le  pouvoir  expire  aussi  par  la  mort  du  créancier  quia  donné  c) 


(»)  V.  art.  2005,  2008  et  2009,  C. 

Art.  2005  :  «  La  révocation  notifiée 
«  au  seul  mandataire  ne  peut  être  op- 
«  posée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans 
«  Tignorance  de  celte  révocation,  sauf 
«  au  mandant  son  recours  contre  le 
«  mandataire.  » 


Art.  2008  :  «  $i  le  mandataire  ignore    «  de  bonne  foi.  » 


«  la  mort  du  mandant,  ou  l'une  des 
«  autres  causes  qui  font  cesser  le  man- 
«  dat,  ce  qu'il  a  fait  dans  celle  igno- 
«  rance  esi  valide.  » 

Art.  2009  :  «  Dans  les  cas  ci-dessus, 
«  les  engagements  du  mandataire  sont 
«  exécutés  à  l'égard  des  tiers  qui  sont 
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pouvoir,  ou  par  son  changement  d'étal  ;  putà,  si  c'est  une  femme  ,  par  son 
mariage  ;  et  par  conséquent  le  paiement  fait  à  celui  qui  a  ce  pouvoir,  n'est  pas 
valable,  s'il  est  fait  depuis  la  mort  du  créancier  qui  a  donné  le  pouvoir  (L.108. 
fi'.  de  Solut.);  ou  depuis  le  changement  d'étal;  arg.  L.  58,  §  1. 

Mais  si  la  mortel  le  changement  d'état  n'étaient  pas  connus  lors  du  paie* 
ment,  la  bonne  foi  du  débiteur  rendrai!  le  paiement  valable;  L.  32,  ff. 
cod.  tit. 

5I«.  Le  pouvoir  donné  par  celui  qui  avait  qualité  de  recevoir  pour  le 
créancier,  expire  lorsquesa  qualité  cesse.  Par  exemple  ,  si  le  tuteur  d'un  mi- 
neur a  donné  pouvoir  à  quelqu'un  de  recevoir  des  débiteurs  de  son  mineur, 
on  ne  pourrait  plus  payer  ,  après  la  tutelle  finie,  à  ce  fondé  de  pouvoir; 
parce  que  la  qualité  de  celui  qui  a  donné  ce  pouvoir  a  cessé,  et  qu'on  ne 
pourrait  plus  payer  à  lui-même.  C'est  encore  une  suite  de  la  loi  180,  ff.  de 
Itcg.juris. 

5a  SI.  Il  nous  reste  à  observer  qu'il  n'importe  pas  que  le  pouvoir  du  créan- 
cier soit  un  pouvoir  spécial,  ou  un  simple  pouvoir  général  omnium  negolio- 
rum,  pour  que  le  paiement  fait  à  celui  qui  a  ce  pouvoir  soit  valable  ;  L.  12 , 
de  Solut. 

Le  titre  exécutoire  dont  est  porteur  le  sergent  qui  va  de  la  part  du  créancier 
pour  le  mettre  à  exécution,  équipolle  à  un  pouvoir  de  recevoir  la  dette  conte- 
nue en  ce  titre  ;  et  la  quittance  qu'il  donne  au  débiteur  est  aussi  valable  que 
si  elle  eût  été  donnée  par  le  créancier. 

Il  en  est  autrementd'un  procureur  ad  litem,  à  qui  j'ai  donné  pouvoir  de  don- 
ner demande  contre  mon  débiteur;  cette  procuration  n'est  pas  censée  renfer- 
mer le  pouvoir  de  recevoir  la  dette;  L.  86,  ff.  de  Solut. 

C'est  une  question  célèbre,  «  si  le  pouvoir  que  nous  donnons  à  quelqu'un  de 
contracter  pour  nous,  comme  de  vendre  ou  de  louer  une  chose,  renferme  celui 
de  recevoir  pour  nous  le  prix  de  la  vente  ou  du  louage.  » 

JBarîhole  a  lenu  l'affirmative,  et  il  est  suivi  par  Facbin,  II,  conlr.,  9i. 

Je  trouve  plus  plausible  l'opinion  de  Wissembach ,  ad  lit.  ff.  de  Solut., 
n°  14,  qui  pense  que  le  pouvoir  de  vendre  ne  renferme  pas  celui  de  rece- 
voir le  prix,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  circonstances  qui  donnent  lieu  de  le  pré- 
sumer. 

La  loi  1,  §  12,  ff.  de  Exerc.  act.,  me  paraît  décisive  pour  celte  opinion.  Il  y 
est  dit  que  celui  qui  n'est  préposé  sur  un  vaisseau  que  pour  faire  avec  le  pas- 
sager le  marché  de  leur  passage,  n'a  pas  pouvoir  d'en  recevoir  le  prix.  On  ne 
peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  pouvoir  de  vendre  ou  de  louer  ne  ren- 
ferme pas  celui  de  recevoir  le  prix. 

Au  reste  ,  il  peut  se  trouver  des  circonstances  dans  lesquelles  celui  qui  a 
pouvoir  de  vendre  est  présumé  avoir  le  pouvoir  de  recevoir  le  prix.  Par 
exemple,  s'il  y  a  dans  une  ville  certains  revendeurs  publics  qui  soient  dans 
l'usage  de  porter  par  les  maisons  les  choses  qu'on  veut  vendre  ,  et  d'en  rece- 
voir le  prix  des  acheteurs;  en  remettant  à  une  de  ces  personnes  une  chose 
pour  la  porter  vendre,  je  suis  censé  lui  avoir  aussi  donné  pouvoir  d'en  recevoir 
le  prix. 

§  III.  De  ceux  à  qui  la  loi  donne  qualité  pour  recevoir. 

5  S  4L.  Le  paiement  fait  à  ceux  à  qui  la  loi  donne  qualité  pour  recevoir  a  la 
place  du  créancier,  est  valable. 

La  loi  donne  celte  qualité  aux  tuteurs,  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  leurs 
mineurs ,  aux  curateurs  des  interdits  (*),  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  ces  inter- 
dits ;  aux  maris,  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  leurs  femmes  qui  ne  sont  point 


(l)  Aujourd'hui  les  interdits  sont  en  tutelle. 
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séparées;  aux  receveurs  d'hôpitaux,  de  fabriques,  ce  qui  est  dû  auxdits  hôpi- 
taux, etc. 

Ces  personnes  ont  qualité  pour  recevoir  non -seulement  les  revenus  des 
biens  des  personnes  dont  elles  ont  l'administration,  mais  même  les  principaux 
de  leurs  rentes,  lorsque  les  débiteurs  jugent  à  propos  de  les  rembourser,  sans 
qu'il  soit  besoin  qu'il  intervienne  pour  cet  effet  aucune  ordonnance  du  juge; 
et  les  débiteurs  qui  ont  payé  entre  les  mains  de  ces  personnes,  sont  parfaite- 
ment libérés,  et  n'ont  aucun  recours  à  craindre,  quand  même  ces  personnes 
auxquelles  ils  ont  payé,  deviendraient  insolvables. 

La  loi  25,  Cod.  de  Adm.  tut.  qui  requérait  le  décret  du  juge  pour  mettre  le 
débiteur  à  couvert,  en  cas  d'insolvabilité  du  tuteur  à  qui  il  avait  payé,  n'est  pas 
suivie  parmi  nous  (1). 

515.  La  seule  raison  de  proximité,  quelque  étroite  qu'elle  soit  avec  la  per- 
sonne du  créancier,  n'est  point  une  qualité  suffisante  pour  recevoir  ce  qui 
lui  est  dû. 

C'est  pourquoi,  ni  le  père  n'a  qualité  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  son  fils 
qui  n'est  plus  sous  sa  puissance;  ni  le  fils  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  son 
père;  ni  le  mari  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  sa  femme  séparée  d'avec  lui  ; 
ni  encore  moins  la  femme  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  son  mari;  L.  22,  ff. 
de  Soiut.;L.  11,  Cod.  hoc  lit. 

§  IV.  De  ceux  à  qui  la  convention  donne  qualité  pour  recevoir. 

51  G.  Quelquefois  dans  le  contrat  par  lequel  une  personne  s'oblige  de  payer 
quelque  chose  à  une  autre,  il  y  aune  personne  tierce  indiquée  entre  les 
mains  de  laquelle  on  convient  que  le  paiement  pourra  se  iaire,  comme  en 
celles  du  créancier.  Une  telle  personne  a  qualité  par  la  convention  même  de 
recevoir  pour  le  créancier;  et  par  conséquent  le  paiement  qui  lui  est  fait,  est 
aussi  valable  que  s'il  était  fait  au  créancier  lui-même. 

Ces  tierces  personnes  à  qui  l'on  convient  que  le  débiteur  pourra  payer, 
sont  celles  qui  sont  appelées  par  les  jurisconsultes  romains,  adjecti  solulionis 
graliâ. 

Ces  tierces  personnes  à  qui  on  indique  au  débiteur  de  payer,  sont  le  plus 
souvent  des  créanciers  du  créancier  qui  les  indique. 

Par  exemple,  vous  me  vendez  un  héritage  pour  le  prix  de  dix  rmlle  livres; 
et  il  est  dit  par  le  contrat  «  que  je  paierai  celte  somme  en  votre  acquit  à  un 
tiers  »,  qui  est  votre  créancier  de  pareille  somme. 

Quelquefois  aussi  la  personne  à  qui  je  vous  indique  de  payer  la  somme  que 
vous  vous  obligez  de  me  donner,  est  une  tierce  personne  qui  n'est  point  mon 
créancier,  mais  qui  recevra  pour  moi  celle  somme,  comme  mon  mandataire; 
ou  bien  qui  la  recevra  comme  mon  donataire,  si  j'ai  eu  intention  de  la  lui  don- 
ner. Ce  sont  là  proprement  les  adjecti  solulionis  graliâ  dont  il  est  parlé  dans 
les  lois  romaines. 

55  9.  On  peut  indiquer  de  payer  à  un  tiers,  non-seulement  la  même  chose 
que  le  débiteur  s'oblige  de  payer  à  son  créancier,  mais  même  quelquefois  une 
chose  différente;  comme  si  je  vous  loue  le  droit  de  paître  vos  porcs  dans  mes 
bois,  à  la  charge  que  vous  me  paierez  la  somme  de  trente  livres  en  mon  do- 
micile, ou  bien  un  cochon  du  poids  de  tant  de  livres  à  mon  vigneron  d'un 
tel  endroit;  en  ce  cas,  le  paiement  du  cochon  fait  à  mon  vigneron  vous  libère 
envers  moi  des  trente  livres  que  vous  me  deviez  ;  L.  34,  §  2,  ff.  de  Solut.; 
L.  lit,  §5,  tt.de  Verb.  oblig. 

5IS.  La  somme  qu'on  indique  par  le  contrat  de  payer  à  un  tiers,  peut 
être  moindre  que  celle  que  le  débiteur  s'oblige  par  le  contrai  de  payer  au 
rréaneier. 

(')  Il  est  à  regreiier  qu'on  n'ait  pas  conservé  cette  sage  disposition. 
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De  là  naît  la  question  agiléo  en  la  loi  98,  §  5 ,  ff.  de  Solul.  de  savoir  si,  en 
ce  cas,  le  paiement  de  celte  somme  moindre,  lait  à  ce  tiers,  libère  entier emenl 
le  débiteur  envers  le  créancier,  ou  seulement  jusqu'à  concurrence  de  celle 
somme? 

On  doit ,  sur  celte  question  ,  rechercher  par  les  circonstances  ,  quelle 
a  élé  l'intention  des  parties;  mais,  à  moins  que  le  contraire  ne  paraisse  évi- 
demment, la  présomption  est  que  l'intention  des  parties  a  été  que  le  paiement 
de  la  somme  moindre,  fait  à  la  personne  indiquée,  ne  libérerait  le  débiteur 
que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme. 

5IO.  L'indication  qui  se  fait  par  le  contrat  d'une  tierce  personne  à  qui  on 
pourra  payer,  peut  se  faire  pour  un  lieu  ou  pour  un  temps  différent  du  lieu  ou 
du  temps  auquel  la  chose  est  payable  au  créancier  lui-même. 

Par  exemple,  je  puis  convenir  «  que  vous  paierez  une  somme  à  moi ,  en 
mon  domicile  à  Orléans,  ou  à  mon  banquier  à  Paris.  » 

Pareillement,  je  puis  convenir  «  que  vous  me  paierez  une  telle  somme,  ou  à 
moi-même  au  temps  d'une  telle  foire,  ou  à  un  tel  après  le  temps  de  ladite 
foire.  »Vice versa,  je  puis  convenir  «  que  vous  me  paierez  une  telle  somme,  ou 
à  moi  au  temps  d'une  telle  foire,  ou  à  un  tel  avant  le  temps  de  ladite  foire  »  ;  L. 
98,  §§4  et  6,  ff.  deSolut.;  L.  141,  §6,  If.  de  Verb.  oblig. 

.V««>.  On  peut  aussi  faire  dépendre  d'une  condition  l'indication ,  quoique 
l'obligation  soit  pure  et  simple  :  mais  si  l'obligation  dépendait  elle-même 
d'une  condition ,  l'indication ,  quand  même  elle  aurait  clé  faite  purement  et 
simplement ,  ou  sous  une  autre  condition ,  dépendrait  nécessairement  de  la 
condition  de  laquelle  on  a  fait  dépendre  l'obligation.  Car  on  ne  peut  faire  de 
paiement  valable  à  la  personne  indiquée  que  d'une  chose  due;  et  elle  ne  peut 
pas  être  due  si  la  condition  de  l'obligation  n'existe;  L.  141,  §§  7  et  8,  ff.  de 
Verb.  oblig. 

11  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  paiement  :  le  paiement  pouvant  se 
faine  valablement  avant  le  terme,  l'indication  de  payer  à  un  tiers  n'est  pas 
nécessairement  assujettie  au  terme  que  j'ai  accordé  à  mon  débiteur  pour  me 
payer. 

C'est  pourquoi  je  puis,  en  contractant,  permettre  à  mon  débiteur  de  payer 
à  un  tiers,  pourvu  qu'il  le  fasse  dans  le  mois,  quoique  je  lui  accorde  le  terme 
de  deux  mois  pour  me  payer  à  moi-même;  eâd.  L.  98,  §  4. 

5£l.  Le  paiement  fait  à  la  personne  indiquée  est  valable,  non-seulement 
lorsqu'il  est  fait  par  le  débiteur  lui-même  à  qui  on  a  fait  cette  indication,  mais 
par  quelque  personne  que  ce  soit  ;  L.  59,  vers*,  et  si  à  filio,  ff.  de  Solul. 

5<ô^.  Ce  droit  qu'a  le  débiteur  de  payer  la  somme  à  la  personne  indiquée 
aussi  valablement  qu'à  la  personne  du  créancier,  est  un  droit  qui  passe  aux 
héritiers  du  débiteur.  Ils  ont  ce  droit,  quand  même  il  aurait  été  omis  d'en  faire 
mention  dans  le  litre  nouvel  qu'ils  ont  passé;  car  on  ne  présume  jamais  qu'on 
ait  voulu  innover  au  titre  primordial  par  un  titre  nouvel  (l). 

5^3.  Régulièrement  ce  ne  peut  être  qu'à  la  personne  même  indiquée  par 
le  contrat  qu'on  peut  payer  valablement,  et  non  à  ses  héritiers  ou  autres  per- 
sonnes qui  la  représenteraient;  L.  55,  ff.  de  Verb.  oblig.;  L.  81,  ff.  de  Solut. 

Néanmoins  lorsqu'un  vendeur  indique  à  l'acheteur,  par  le  contrat  de  vente, 
de  payer  le  prix  à  un  de  ses  créanciers,  le  paiement  peut  se  faire  valablement 
non-seulement  à  la  personne  même  du  créancier,  mais  aux  héritiers  de  ce 
créancier,  et  autres  qui  auraient  succédé  à  sa  créance. 

La  raison  est  que,  dans  cette  indication,  ce  n'est  pas  tant  la  personne  indi- 
quée, que  sa  qualité  de  créancier  qui  a  été  considérée,  par  l'intérêt  que  le 
vendeur  avait  qu'on  acquittât  pour  lui  celte  créance,  et  par  celui  qu'avait 


(»)  F.  art.  1337,  2e  alinéa,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  263,  note  1. 
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l'acheteur  de  payer  au  créancier,  pour  être  subrogé  aux  droits  et  hypothèques 
de  ce  créancier. 

5^4.  On  cesse  de  pouvoir  valablement  payer  à  la  personne  indiquée  lors- 
qu'elle a  changé  d'état.  C'est  pourquoi  si  la  personne  à  qui,  par  le  contrat,  il 
est  indiqué  de  payer,  a  depuis  perdu  la  vie  civile,  je  ne  pourrai  pas  lui  payer 
valablement  (L.  38,  de  Solut,),  quoique  le  créancier  eût  pu  m'indiquer  une 
personne  qui,  dès  le  temps  du  contrat,  serait  morte  civilement;  et  c'est  en  ce 
sens  qu'on  doit  entendre  la  loi  95,  §  6,  Dicto  tilulo,  qui  paraît  contraire.  (V. 
Cujas  in  Comment,  ad  Papin.  ad  liane  L.) 

La  raison  de  celle  différence  est  qu'on  peut  présumer  que  le  créancier  n'au- 
rait pas  voulu  qu'on  payât  entre  les  mains  de  celle  personne,  s'il  eût  prévu 
qu'elle  perdrait  la  vie  civile.  Mais  lorsque,  dès  le  temps  du  contrat,  celle  per- 
sonne l'avait  perdue,  et  que  le  créancier  le  savait,  la  volonté  du  créancier 
qu'on  puisse  payer  enire  ses  mains,  quoiqu'elle  ne  jouisse  pas  de  L'état  civil, 
ne  peut  plus  être  ambiguë. 

Il  faut  dire  la  même  ehose  d'une  personne  à  qui  on  aurait  indiqué  de  payer, 
et  qui  parla  suite  serait  interdite,  ou  passerait  sous  puissance  do  mari,  ou 
ferait  banqueroute.  Dans  tous  ces  cas,  le  débiteur  ne  peut  plus  lui  payer  vala- 
blement, la  présomption  élant  qu'elle  n'aurait  pas  été  indiquée,  si  ces  cas 
eussent  été  prévus. 

5^55.  Celui  à  qui  le  créancier,  par  la  convention  même,  a  indiqué  de  payer, 
csl  très  différent  de  celui  qui  est  simplement  fondé  de  pouvoir  du  créancier 
pour  recevoir. 

La  faculté  de  payer  à  un  simple  fondé  depouvoir,  cesse  par  la  révocation  du 
pouvoir  notifié  au  débiteur,  que  le  créancier  peut  faire  quand  bon  lui  semble. 

La  raison  est  que  la  faculté  de  payer  a  ce  fondé  de  pouvoir,  n'étant  fondée 
que  sur  la  procuration  que  lui  a  donnée  le  créancier,  laquelle  est  révocable 
comme  toute  autre  procuration,  il  s'ensuit  que  celte  procuration  venant  à  ces- 
ser par  la  révocation,  la  faculté  de  lui  payer  doit  cesser. 

Au  contraire,  la  faculté  de  payer  à  la  personne  indiquée  par  la  convention, 
ayant  son  fondement  dans  la  convention  même  dont  elle  lait  partie,  et  à  la- 
quelle on  ne  peut  déroger  que  par  le  consentement  des  deux  parlies,  le  créan- 
cier ne  peut  pas  en  priver  le  débiteur,  qui  peut,  malgré  le  créancier,  selon  la 
loi  de  la  convention,  payer  entre  les  mains  de  la  personne  qui  lui  a  été  indi- 
quée par  la  convention  (1).  C'est  ce  qu'enseignent  la  loi  12,  §  3,  et  la  loi  106, 
If.  de  Solution. 

Néanmoins  si  le  créancier  alléguait  qu'il  a  des  raisons  pour  que  le  paiement 
ne  se  lasse  pas  entre  les  mains  de  celte  personne  indiquée  par  le  contrai,  et 
«lue  le  débiteur  n'eût  aucun  intérêt  de  payer  entre  les  mains  de  cette  personne 
plutôt  qu'au  créancier  lui-même,  ou  à  quelque  autre  personne  qu'il  lui  indi- 
querait à  la  place  de  celle  indiquée  par  le  contrat,  ce  serait  de  la  part  de  ce 
débiteur  une  mauvaise  humeur  et  une  obstination  déraisonnables  de  vouloir 
payer  entre  les  mains  de  la  personne  indiquée;  obstination  que  la  justice  ne 
devrait  pas  approuver. 

5?<B.  Par  le  droit  romain,  la  faculté  de  payer  à  la  personne  indiquée  par 
la  convention,  cessait  lorsque,   sur  la  demande  faite   par  le  créancier,  il 


(')  Une  doctrine  semblable  est  con- 
sacrée par  l'art.  1856,  C.  civ. 

Art.  1856  :  «  L'associé  chargé  de 
«  l'administration  par  une  clause  spé- 
«  ciale  du  contrat  de  société  ,  peut 
«  faire,  nonobstant  l'opposition  des  au- 
«  1res  associés,  tous  les  acles  qui  dé- 


«  pendent  de  son  administration,  pour- 

«  vu  que  ce  soit  sans  fraude. — Ce  pou* 

«  voir  ne  peut  cire  révoqué  sans  cause 

«  légitime,  tant  que  la  société  dure; 

«  mais  s'il  n'a  élé  donné  que  par  acte 

«  postérieur  au  contrat  de  société,  il  est 

«  révocable  comme  un  simple  mandat.» 
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était  intervenu  conlcstalion  en  cause  (L.  57,  §  1 ,  ff .  de  Solul.);  ce  qui 
n'était  fondé  que  sur  une  subtilité,  que  je  ne  pense  pas  devoir  être  suivie  dans 
noire  droit. 

5^¥.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  paiement  fait  d'une  partie  de  la  délie  à 
la  personne  même  du  créancier,  ne  fait  pas  cesser  la  faculté  de  payer  le  res- 
tant à  la  personne  indiquée  ;  L.  71,  ff.  de  Solut. 

§  V.  De  quelles  manières  le  paiement  fait  à  la  personne  qui  n'avait  ni 
pouvoir,  ni  qualité  pour  recevoir,  peut-il  être  rendu  valable  ? 

5^8.  Le  paiement  fait  à  une  personne  qui  n'avait  ni  qualité  ni  pouvoir 
pour  recevoir,  devient  valable  :  1°  par  la  ralifieation  et  approbation  que  le 
créancier  lait  par  la  suite  de  ce  paiement  (l)j  L.  12,  §  4,  ff.  de  Solut.;  L.  12, 
Cod.  dicto  lit.;  L.  24,  ff.  de  Neg.  gest. 

Les  ratifications  ayant  un  effet  rétroactif,  suivant  la  règle  Ralihabitioman- 
dalo  comparatur  {eâd.  L.  12 ,  §  4)  ;  le  paiement  sera  censé  avoir  été  vala- 
ble dès  le  temps  qu'il  a  été  fait. 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  envers  moi  pour  mon  débi- 
teur, avec  la  clause  «  que  son  cautionnement  ne  durerait  que  jusqu'au  premier 
janvier  1770,  au  bout  duquel  temps  il  en  demeurerait  quitte  et  déchargé  de 
plein  droit  ;  »  le  paiement  qu'il  a  fait  dans  le  cours  de  l'année  1769,  à  uneper- 
sonne  qui  n'avait  pas  pouvoir  de  moi,  sera  valable,  et  il  ne  pourra  répéter  la 
somme  payée,  quoique  je  n'aie  ratifié  ce  paiement  qu'en  l'année  1770,  temps 
auquel  il  aurait  cessé  d'êire  mon  débiteur,  s'il  n'eût  pas  payé  :  car,  au  moyen 
de  l'effet  rétroactif  de  ma  ratification,  le  paiement  est  valable  du  jour  qu'il  a 
été  fait;  et  il  l'a  été  dans  un  temps  auquel  son  obligation  subsistait;  L.7l,§  1, 
ff.  de  Solut. 

Suivant  le  même  principe,  si  je  suis  débiteur  d'une  somme  de  mille  livres 
envers  Pierre  et  Paul,  cocréanciers  solidaires,  et  que  j'aie  payé  celle  somme 
en  premier  lieu  à  une  personne  qui  l'a  reçue  pour  Pierre,  sans  aucun  pouvoir 
de  lui,  et  que  je  l'aie  payée  une  seconde  fois  à  Paul,  la  validité  du  paiement 
fait  à  Paul  dépendra  de  la  ratification  de  Pierre.  Le  premier  paiement  sera 
valable  si  Pierre  le  ratifie;  et  celui  fait  à  Paul  sera  nul, comme  élant  le  paie- 
ment d'une  dette  acquittée.  Si  Pierre  ne  ratifie  pas,  le  premier  paiement  ne 
sera  pas  valable,  et  celui  fait  à  Paul  le  sera;  L.  58,  §  2,  ff.  eod.  lit. 

529.  Le  second  cas  auquel  devient  valable  le  paiement  fait  à  une  personne 
qui  n'avait  pas  de  qualité  pour  recevoir,  est  lorsque  la  somme  payée  a  tourné 
par  la  suite  au  profit  du  créancier  (L.  28;  L,  34 ,  §  9,  ff.  de  Solut.)  ;  pulà,  si 
elle  a  servi  à  libérer  le  créancier  de  ce  qu'il  devait;  L.  66,  verbo  sed  excep- 
lione ,  ff.  diclo  lilulo. 

Le  troisième  cas  est  si  cette  personne  à  qui  le  paiement  a  été  fait,  est  deve- 
nue l'héritière  du  créancier,  ou  a  succédé  à  quelque  autre  titre  à  la  créance  ; 
L.  96,  §  4,  ff.  diclo  lilulo, 

art.  III.  —  Quelle  chose  doit  être  payée,  comment  et  en  quel  état. 

§  Ier.  Peut-on  payer  une  chose  pour  une  autre? 

530.  Régulièrement,  c'est  la  chose  due  qui  doit  être  payée  ;  et  un  débiteur 
ne  peut  obliger  son  créancier  à  recevoir  en  paiement  autre  chose  que  ce  qu'il 
lui  doit  (*)  j  L.  16,  Cod.  de  Solut. 


(')  V.  art.  1239,  C.  civ.,  2e  alinéa, 
ci-dessus,  p.  114,  note  1. 
(>)  V.  art.  1243,  C.  civ. 
Art.  1243  :  «  Le  créancier  ne  peut 


«  être  contraint  de  recevoir  une  autre 
«  chose  que  celle  qui  lui  est  due,quoi- 
«  que  la  valeur  de  la  chose  offerte  soit 
«  ég  île  ou  même  plus  grande.  » 
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Nous  n'observons  point  la  Novelle  4,  cap.  3,  qui  permet  au  débiteur  d'une 
somme  d'argent,  et  qui  n'a  ni  argent,  ni  meubles  pour  en  faire,  d'obliger  sou 
créancier  à  recevoir  en  paiement,  des  héritages  pour  Pestimaiion  qui  en  se**  » 
laite,  si  mieux  n'aime  le  créancier  lui  trouver  un  acheteur. 

53  3 .  Non-seulement  le  débiteur  ne  peut  pas  obliger  le  créancier  à  recevoir 
en  paiement  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû  ;  mais  si  par  erreur  le  créancier, 
croyant  recevoir  ce  qui  lui  était  dû,  avait  reçu  autre  chose  ,  le  paiement  ne 
serait  pas  valable,  et  le  créancier  pourrait,  en  offrant  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu, 
exiger  la  chose  qui  lui  est  due. 

C'est  ce  que  décide  Paul  en  la  loi  50 ,  ff.  de  Solut.  Si  quum  aurum  libi 
promisissem ,  libi  ignoranli  quasi  aurum  œs  solverim,  non  liberabor. 

Si  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  en  paiement  de  ce  qui  lui  élait  dû 
une  autre  chose,  il  n'est  pas  douteux  que  le  paiement  est  valable  (L.  17  , 
Cod.  de  Solut.)  ;  à  moins  qu'il  n'y  eût  lieu  à  la  restitution  contre  ce  paie- 
ment en  cas  de  lésion  ,  pour  cause  de  la  minorité  du  créancier,  qui  aurait 
donné  imprudemment  ce  consentement ,  ou  pour  cause  de  dol,  etc.;  L.  26  , 
II.  de  Lib.  leg. 

53%.  Le  débiteur  peut  quelquefois  obliger  le  créancier  à  recevoir  en  paie- 
ment de  ce  qui  lui  est  dû, quelque  autre  chose  ;  savoir,  lorsque  la  faculté  lui  en 
a  été  accordée,  soit  par  le  contrat,  soit  par  quelque  convention  postérieure 
intervenue  depuis  avecle  créancier  ;  L.  57;  L.  (J6,  §  2,  ff.  de  Solut. 

Par  le  droit  romain  cette  faculté  cessait  lorsque,  sur  la  demande  du  créan- 
cier, il  y  avait  eu  contestation  en  cause  (edd.  L.  57)}  ce  que  je  ne  pense  pas 
devoir  être  suivi  dans  notre  droit. 

533.  Ces  conventions  «  de  payer  quelque  chose  à  la  place  de  ce  qui  est  dû  », 
sont  toujours  présumées  faites  en  faveur  du  débiteur.  Ainsi  il  est  toujours  loi- 
sible au  débiteur  de  payer  la  somme  même  qui  est  due,  et  le  créancier  ne  peu  l 
exiger  autre  chose. 

C'est  pourquoi  si,  par  contrat  de  mariage,  un  mari  reçoit  une  certaine  somme 
en  dot,  pour  sûreté  de  laquelle  il  oblige  certains  héritages,  et  qu'il  soit  dit  «que, 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  les  recevra  en  paiement  de  sa  dot  », 
cette  convention  n'empêche  pas  le  mari  ou  ses  héritiers  de  retenir  lesdits  hé- 
ritages, en  offrant  la  somme  reçue  en  dot  dont  la  restitution  est  due  j  L.  45, 
ff.  de  Solut. 

Par  la  même  raison,  si  j'ai  affermé  un  lieu  de  vignes  pour  une  somme  de 
500  livres  par  an,  payable  en  vins  qui  s'y  recueilleront,  la  faculté  de  payer  en 
vins  est  censée  mise  en  faveur  du  fermier  débiteur;  et  je  ne  pourrai  l'obliger 
de  me  donner  du  vin,  s'il  offre  de  me  payer  en  argent  la  somme  de  500  livres, 
prix  de  sa  ferme. 

Mais  si  une  fois  le  paiement  avait  été  fait  d'une  chose  à  la  place  de  ce  qui 
élait  dû,  la  chose  étant  consommée  ,  le  débiteur  ne  serait  plus  recevable  à 
répéter,  en  offrant  de  payer  la  somme  qui  était  due;  L.  10,  L.  2i ,  Cod. 
de  Solut. 

§  II.  Le  créancier  est-il  tenu  de  recevoir  par  parties  ce  qui  lui  est  dû. 

53  1.  Quoiqu'une  dette  soit  divisible,  tant  qu'elle  n'est  pas  encore  divisée,  le 
créancier  n'est  pas  obligé  de  recevoir  par  parties  ce  qui  lui  est  dû  ('). 


(')  Y.  art.  12H,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  12H  :  «  Le  débiteur  ne  peut 
«  point  forcer  le  créancier  à  recevoir 
«  en  partie  le  paiement  d'une  dette, 
«  même  divisible.— Les  juges  peuvent 
"  néanmoins,  en  considération  de  la 


«  position  du  débiteur,  et  en  usant  de 
«  ce  pouvoir  avec  une  grande  réserve, 
«  accorder  des  délais  modérés  pour  le 
«  paiement,  et  surseoir  à  l'exécution 
«'  des  poursuites,  toutes  choses  denicu- 
«  r.snt  en  état.  >» 
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C'est  sur  ce  principe  que  Modeslin  décide  en  la  loi  41,  §  1,  ff.  de  Usur.,  que 
s'il  n'y  a  pas  une  clause  au  contrat,  «  que  le  débiteur  pourra  payer  par  parties,» 
la  consignation  par  lui  faite  d'une  partie,  n'arrête  pas  le  cours  des  intérêts  , 
même  pour  la  partie  consignée. 

Cette  décision  suppose  bien  clairement  le  principe,  «  qu'un  créancier  n'est 
pas  obligé  de  recevoir  par  parties  ce  qui  lui  est  dû.  »  S'il  y  était  obligé ,  et  que 
la  consignation  de  la  partie  offerte  fût  valable  ,  les  intérêts  cesseraient  d'en 
courir  :  car,  lorsque  la  dette  d'une  somme  d'argent  est  acquittée  pour  partie  , 
les  intérêts  ne  courent  plus  que  pour  le  surplus  qui  reste  dû. 

C'est  ce  que  décide  la  loi  quatrième,  Cod.  de  Comp.,  et  c'est  ce  que  le  seul 
bon  sens  apprend. 

Quel  intérêt,  dira-t-on  ,  a  un  créancier  de  refuser  à  son  débiteur  la  com- 
modité de  le  payer  par  parties  ? 

La  réponse  est  qu'on  a  intérêt  de  recevoir  tout  à  la  fois  une  grosse  somme 
avec  laquelle  on  fait  ses  affaires,  plutôt  que  plusieurs  petites  sommes  en  diffé- 
rents temps,  qui  se  dépensent  imperceptiblement  à  mesure  qu'on  les  reçoit. 
D'ailleurs  c'est  un  embarras  pour  le  créancier  de  charger  son  registre  d'une 
recette  de  plusieurs  petites  sommes,  et  d'avoir  des  calculs  à  faire.  Molin.  Tr. 
de  Div.  et  Ind.  p.  2,  n°  14. 

Il  ne  suffit  pas  même  au  débiteur  d'offrir  toute  la  somme  principale  qu'il 
doit,  lorsqu'elle  porte  intérêt  ;  le  créancier  n'est  pas  obligé  de  la  recevoir,  si 
on  ne  lui  paie  en  même  temps  tous  les  intérêts  qui  en  sont  dus. 

535.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cautions  pour  un  débi- 
teur; quoiqu'elles  aient  entre  elles  le  bénéfice  de  division,  néanmoins,  tant 
que  le  créancier  ne  les  poursuit  pas  pour  le  paiement,  chacune  d'elles  ne  peut 
l'obliger  de  recevoir  le  paiement  pour  partie. 

La  raison  est  que  la  dette,  à  laquelle  plusieurs  cautions  ont  accédé,  n'est 
pas  de  plein  droit  divisée  entre  elles  :  ces  cautions  n'ont  qu'une  exception  pour 
faire  prononcer  la  division  de  la  dette  y  c'est  lorsqu'elles  sont  poursuivies  pour 
le  paiement  :  mais  si  elles  se  trouvent  toutes  alors  solvables ,  cette  exception 
ne  peut  point  êlre  proposée.  La  dette,  jusqu'à  ce  temps,  n'étant  pas  encore 
divisée,  c'est  une  conséquence  que  le  créancier  ne  puisse  être  tenu  de  la  re- 
cevoir pour  partie. 

La  sommation  que  la  caution  non  poursuivie  fait  au  créancier  de  recevoir 
sa  part,  si  mieux  il  n'aime  la  décharger,  n'est  pas  fondée,  quelque  temps  qu'il 
y  ait  que  cette  caution  s'est  obligée  :  car  ce  n'est  que  contre  le  débiteur  prin- 
cipal qu'elle  a  cautionné,  et  non  contre  le  créancier,  que  la  caution  a  l'action 
mandait,  pour  qu'il  la  fasse  décharger. 

Cette  sommation  n'est  pas  fondée,  quand  même  la  caution  alléguerait  que 
le  débiteur  principal  et  les  cofidéjusseurs,  quoique  encore  solvables,  commen- 
cent à  dissiper  leurs  biens,  et  qu'elle  ne  doit  pas  souffrir  de  la  négligence  du 
créancier  à  les  poursuivre  :  cette  caution  n'a  d'autre  ressource  que  de  payer 
toute  la  dette  ,  et  de  se  faire  subroger  aux  droits  et  actions  du  créancier  ; 
Molin.,  Tract,  de  Div.  et  Ind.  p. 2,  nos  54,  55,  56. 

Dumoulin,  n°  57,  va  plus  loin  :  quand  même  l'obligation  des  cautions  serait 
entre  elles  divisée  de  plein  droit  ;  pu  là,  si  trois  personnes  s'étaient  rendues, 
chacune  pour  un  tiers,  cautions  d'un  débiteur,  il  pense  que,  même  en  ce  cas, 
la  caution  qui  n'est  pas  poursuivie  pour  le  paiement,  ne  peut  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  le  paiement  de  son  tiers;  parce  que,  dit-il ,  l'obiigaiion  des 
cautions  ne  doit  pas  donner  indirectement  atteinte  à  l'obligation  principale,  et 
la  rendre  payable  par  parties,  avant  qu'elle  soit  divisée. 

Je  pense  que  Dumoulin  va  trop  loin  :  en  effet,  cette  caution  n'étant  obligée 
que  pour  le  tiers,  doit  avoir  la  faculté  de  se  libérer  en  payant  ce  tiers,  qui  est 
tout  ce  qu'elle  doil  ;  car  il  est  permis  à  tout  débiteur  de  se  libérer  en  offrant 
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tout  ce  qu'il  doit  (').  Je  pense  même  que  le  débiteur  principal  qui  ne  pourrait 
en  son  nom  payer  pour  partie,  pourrait  payer  pour  l'une  des  cautions  le  tiers 
que  doit  celte  caution  (*).  Le  débiteur  ayant  intérêt  de  payer  pour  cette  eau- 
lion  ,  afin  de  se  décharger  de  l'indemnité  qu'il  lui  doit,  le  créancier  ne  peut 
refuser  ce  paiement. 

Dumoulin  (ibid.,  n°  50),  convient  que  c'est  le  sentiment  commun  des  doc- 
teurs, quoiqu'il  soit  d'un  avis  contraire. 

53G.  La  règle  «  que  le  créancier  ne  peut  être  obligé  à  recevoir  par  parties 
ce  qui  lui  est  dû,  tant  que  la  dette  n'est  pas  encore  divisée»,  reçoit  une  première 
exception  lorsqu'il  y  a  clause  au  contrat,  «  que  la  somme  due  sera  divisée  en  un 
certain  nombre  de  paiements  ;  putà,  en  deux,  ou  en  trois  paiements»;  ou  lors- 
que ,  en  considération  de  la  pauvreté  du  débiteur,  le  juge  l'a  ordonné  ainsi  par 
un  jugement  de  condamnation.  Le  créancier  est  tenu,  dans  tous  ces  cas,  de  se 
conformer  à  ce  qui  est  prescrit  par  la  convention,  ou  par  le  jugement  de  con- 
damnaiion (J). 

Lorsqu'on  ne  s'est  pas  expliqué  sur  la  somme  dont  serait  chaque  paiement, 
les  paiements  doivent  s'entendre  de  paiements  égaux  entre  eux. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  obligé  de  payer  une  somme  de  dix  mille  écus  en 
quatre  paiements,  chaque  paiement  doit  être  du  quart  de  la  somme,  ni  de  plus 
ni  de  moins  ;  sauf  que  je  puis  faire  plusieurs  paiements  à  la  fois,  en  payant  la 
moitié  ou  les  trois  quarts  de  la  somme. 

Lorsque  la  convention  porte  que  «le  paiement  sera  fait  en  deux  différents 
lieux  »  qui  soni  unis  par  une  conjonctive  ;  comme  s'il  était  dit  «  que  je  paierai  à 
Orléans  mon  domicile,  et  à  Paris  au  domicile  de  mon  banquier  »  ;  cette  clause 
renferme  celle  que  le  paiement  se  fera  par  moitié  en  chacun  desdits  lieux. 
Secùs,  si  la  particule  est  disjonctive  ;  comme  s'il  est  dit  :  «  Je  paierai  à  Paris  ou 
à  Orléans  »  ,  le  créancier  n'est  tenu  de  recevoir  qu'en  un  paiement,  en  l'un 
desdits  lieux  que  choisira  le  débiteur. 

53*.  Notre  règle  souffre  une  seconde  exception,  savoir,  lorsqu'il  y  a  con- 
testation sur  la  quantité  de  ce  qui  est  dû  ;  puià,  si  par  un  compte  je  me  suis 
rendu  reliquataire  d'une  certaine  somme,  et  que  celui  à  qui  je  rends  compte, 
prétende  par  ses  débals  que  le  reliquat  doit  monter  à  une  plus  grande  somme; 
la  loi  31,  fl.  de  Reb.  cred.,  veut,  en  ce  cas,  que  le  créancier  puisse  être  obligé 
de  recevoir  la  somme  dont  je  me  fais  reliquataire,  sans  préjudice  du  plus,  en 
attendant  la  décision  de  la  contestation. 

Celle  décision  élant  très  équitable,  il  est  de  la  prudence  du  juge  d'ordonner 
ce  paiement  provisionnel,  lorsque  le  débiteur  le  demande  {*). 

538.  La  règle  souffre  une  troisième  cxcepiion  dans  le  cas  de  la  compen- 
sation ;  car  un  créancier  est  obligé  de  compenser  jusqu'à  concurrence  de  la 


(')  En  acceptant  un  pareil  caution- 
nement, le  créancier  nous  paraît  avoir 
consenti  à  ce  que  chaque  caution  pût 
se  libérer  en  payant  le  montant  de  son 
cautionnement,  c'est-à-dire  le  tiers  de 
la  dette  principale. 

(*)  Nous  ne  le  croyons  pas  :  la  con- 
vention qui  est  intervenue  entre  le 
créancier  et  chaque  caution  et  qui 
règle  leurs  rapports  respectifs,  n'a  rien 
changé,  rien  altéré  dans  l'obligation 
du  débiteur  principal,  il  doit  donc  le 
total  et  doit  payer  ce  total  comme  s'il 


n'y  avait  pas  de  caution  :  il  ne  doit  pas 
dépendre  de  lui  de  payer  en  une  qua- 
lité qui  peut,  jusqu'à  un  certain  point, 
préjudicier  au  créancier. 

(3)  Y.  art.  1244,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci  dessus,  p.  283,  note  1. 

(«)  V.  art.  535,  C.  proc. 

Art.  535  :  «  Le  compte  présente  el 
«  affirmé,  si  la  recelte  excède  la  dé- 
«  pense,  l'oyant  pourra  requérir  du 
«  juge-commissaire  exécutoire  de  cet 
«  excédant ,  sans  approbation  du 
«  compte.  » 
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somme  qui  lui  est  duc,  celle  qu'il  doit  à  sou  débiteur,  quoiqu'elle  soit  moindre 
que  celle  qui  lui  est  due  (■). 

.v,ïï>.  Celui  qui  est  créancier  d'une  personne  pour  différente»  dette» ,  est 
obligé  de  recevoir  le  paiement  que  son  débiteur  lui  offre  de  l'une  de  ses  Selles, 
quoiqu'il  ne  lui  offre  pas  en  môme  temps  le  paiement  des  autres  dettes. 

Par  la  même  raison  le  débiteur  de  plusieurs  années  d'arrérages  petil  obliger 
le  créancier  à  recevoir  le  paiement  d'une  année,  quoiqu'il  ne  lui  offre  pas  en 
même  temps  le  paiement  des  autres  années;  car  tous  ces  termes  d'arrérages 
sont  autant  de  différentes  dettes  :  le  créancier  ne  peut  néanmoins  êlre  obligé 
de  recevoir  les  dernières  années  avant  les  précédentes,  ne  raliones  ejus  con- 
lurbenlur.  Molin.,  ibid.,  n°  44. 

Suivant  ce  principe,  Dumoulin  ,  ibid.,  décide  qu'un  emphytéote,  sujet  par 
la  clause  du  bail  «  à  déchoir  de  son  droit  par  la  cessation  du  paiement  de  trois 
années  de  redevance  »,  peut  éviter  cette  peine  en  offrant  le  paiement  d'une 
année  avant  l'expiration  de  la  troisième. 

§  III.  Comment  la  chose  qui  est  due  peut-elle  êlre  payée  ? 

5  HO.  Le  paiement  d'une  chose  ne  se  fait  qu'en  transférant  au  créancier  par 
la  tradition  ,  la  propriété  irrévocable  de  celte  chose  (2)  :  Non  videntur  dala 
quœ  eo  tempore  quo  dantur,  accipienlis  non  fiunt  ;  L.  167,  ff.  de  Reg.  juris. 

De  là  il  suit,  comme  il  a  déjà  été  dit  en  l'art.  1,  que  le  paiement  d'une  chose 
n'est  pas  valable,  lorsqu'elle  n'appartient  pas  à  celui  qui  la  donne  en  paiement 
sans  le  consentement  du  propriétaire. 

Néanmoins,  ce  paiement  peut  devenir  par  la  suite  valable,  si  le  créancier 
qui  l'a  reçu  en  paiement,  en  est  devenu  propriétaire  par  le  temps  requis  pour 
l'usucapion;  ou  du  moins  lorsqu'il  a  cessé  d'avoir  à  craindre  aucune  éviction 
de  celte  chose;  comme  lofsque  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  paiement,  est  de- 
venu l'héritier  unique  du  propriétaire  de  cette  chose,  ou  lorsque  celte  chose  a 
cessé  d'exister,  ou  a  été  consommée  de  bonne  foi  par  le  créancier  qui  l'a  reçue 
en  paiement;  L.  69;  L.  78;  L.  94,  §  2,  ff.  de  Solut. 

La  raison  est  que,  dans  ces  cas,  ce  qui  est  arrivé  depuis  a  suppléé  à  ce  qui 
manquait  au  paiement,  en  faisant  acquérir  au  créancier,  ou  la  propriété  de  la 
chose  qu'il  a  reçue  en  paiement ,  ou  quelque  chose  d'équipollent  au  droit  de 
propriété. 

54 fi.  Mais  lorsqu'un  créancier  reçoit  en  paiement,  par  erreur,  sa  propre 
chose,  le  paiement  qui  lui  en  est  fait  est  tellement  nul,  qu'il  ne  peut  jamais 
devenir  valable;  car  il  ne  peut  jamais  êlre  censé  avoir  acquis,  soit  réellement, 
soitéquipollemment,  ce  qui  lui  appartient  déjà  :  Quodmeum  est,ampliùs  meum 
esse  non  potest. 

54^5.  Lorsque  le  paiement  est  fait  à  un  tiers,  de  l'ordre  du  créancier,  il 
faut  pareillement  que  la  propriété  de  la  chose  qui  est  payée,  soit  transférée, 
ou  au  créancier,  lorsque  ce  tiers  la  reçoit  au  nom  du  créancier,  et  pour  la  lui 
acquérir  ;  ou  à  ce  tiers,  lorsque  l'intention  du  créancier  a  été  qu'elle  fût  acquise 
à  ce  tiers. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  j'ai  donné  ordre  à  celui  qui  m'a  vendu  un  héritage, 
d'en  faire  la  délivrance  à  ma  femme,  à  qui  j'avais  volonté  de  le  donner,  le  paie- 
ment ou  la  délivrance  qu'il  fait  par  mon  ordre  à  ma  femme  de  cet  héritage, 


0)  V.  art.  1290,  C.  civ. 

Art.  1290  :  «  La  compensation  s'o- 
«  père  de  plein  droit  par  la  seule  force 
«  de  la  loi, même  à  l'insu  desdébiteurs; 
«  les  deux  dettes  s'éteignent  récipro- 
«  quement,  à  l'instant  où  elles  se  trou- 


«  vent  exister  à  la  fois,  jusqu'à  concur- 
«  renée  de  leurs  quotités  respectives.» 
(2)  Cette  décision  n'est  vraie  aujour- 
d'hui que  dans  les  cas  où  la  propriété 
n'a  point  été  transférée  par  le  consen- 
tement. 
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n'ayant  pu  en  transférer  la  propriété  à  ma  femme,  parce  que  les  donations 
entre  mari  et  femme  sont  défendues  par  la  loi  ;  ni  a  moi,  ma  femme  ne  l'ayant 
pas  reçu  pour  moi  :  mon  vendeur  est  demeuré  propriétaire  de  l'héritage  dont 
il  a  fait  la  tradition  à  ma  femme. 

Ce  paiement  donc,  à  ne  considérer  que  la  subtililédu  droit,  n'esl  pas  vala- 
ble, et  n'a  pas  libéré  mon  vendeur;  mais  s'il  ne  l'a  pas,, en  ce  cas,  libéré  ipso 
jure,  et  selon  la  subtilité  du  droit,  il  est  libéré  per  exceplionem  doli,  la  bonne 
foi  ne  permettant  pas  que  je  lui  demande  un  héritage  qu'il  s'est  mis  par  mon 
fait  hors  d'état  de  me  livrer,  en  le  délivrant  par  mon  ordre  à  ma  femme.  C'est 
pourquoi  il  n'est  plus,  dans  cette  espèce,  tenu  envers  moi  à  autre  ebose  qu'il 
me  céder  son  droit  de  revendication,  pour  que  je  l'exerce  à  mes  risques. 

C'est  ce  qui  résulle  de  la  Loi  26,  ff.  de  Donal.  inler  vir.  el  uxor.  et  de  la 
Loi  38,  §  i,  ff.  deSolut. 

Scion  nos  usages,  il  ne  serait  pas  même  nécessaire  que  mon  débiteur  me  su- 
brogeât à  son  droit  de  revendication  ;  la  justice  m'y  subroge  de  plein  droit  (M. 

]|  faut  expliquer  à  peu  près  de  même  la  Loi  35,  §  7,  ff.  de  Solut. 

Voyez  celle  explication  dans  les  notes  sur  cette  loi,  in  Pandect.  Justin,  tit. 
de  Solut.  n°  27. 

54$.  Pour  que  le  paiement  soit  valable,  il  ne  suffit  pas  que  la  propriété 
soit  transférée  au  créancier;  il  faut,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'elle  le  soit 
d'une  manière  irrévocable  :  car  ce  n'est  pas  la  lui  transférer  véritablement, 
que  de  la  transférer  de  manière  qu'il  ne  puisse  pas  toujours  la  retenir,  sui- 
vant celte  règle  de  droit  :  Qaod  evincilur,  in  bonis  non  est;  L.  190,  ff.  de 
lie  g.  jur. 

Par  exemple,  si  la  chose  donnée  en  paiement  élait  chargée  d'hypothèques, 
soit  que  ce  fut  cette  chose  elle-même  qui  fût  due,  soit  qu'elle  eût  été  donnée 
en  paiement  d'une  somme,  le  débiteur  ne  serait  pas,  par  ce  paiement,  quille 
desadelte,  s'il  ne  purgeait  lesdites  hypothèques  L.  20;  L.  69;  L.98,  de  Solut.) 
Car  ce  paiement  n'ayant  pas  transféré  au  créancier  à  qui  il  a  élé  fait,  une  pro- 
priété de  la  chose  qu'il  pût  toujours  retenir,  n'est  pas  un  paiement  valable,  et  n'a 
pas  par  conséquent  éteint  la  dette  ('). 

Si  par  une  clause  du  contrat,  le  débiteur,  qui  s'était  obligé  à  donner  une 
certaine  chose,  avait  chargé  le  créancier  des  risques  de  certaines  évictions  de 
celle  chose,  ou  que  la  chose  fût  déclarée  par  le  contrat  être  d'une  nature  su- 
jette à  une  certaine  espèce  d'éviction ,  la  sujétion  à  ces  évictions,  pourvu  qu'il 
n'y  en  ait  pas  d'autres  à  craindre  que  celles  dont  on  a  chargé  le  créancier, 
n'empêchera  pas  la  validité  du  paiement  qui  lui  a  élé  fait  de  cette  chose. 

§  IV.  En  quel  élat  la  chose  doit-elle  être  payée? 

544.  Lorsque  la  délie  est  d'un  corps  certain  et  déterminé,  la  chose  peut 
être  valablement  payée,  en  quelque  élat  qu'elle  se  trouve,  pourvu  que  les  dé- 
tériorations qui  sont  survenues  depuis  le  contrat,  ne  viennent  point  du  fait  ni  de 
la  faute  du  débiteur,  ni  de  celle  de  certaines  personnes  dont  il  est  responsable, 
telles  que  peuvent  être  ses  ouvriers  ou  ses  domestiques  (3). 


(l)  D'ailleurs  le9  donations  entre 
mari  et  femme  ne  sont  pas  prohibées  : 
seulement  elles  sont  révocables.  Dans 
l'espèce ,  la  donation  serait  nulle  par 
défaut  de  formes. 

(*)  C'est  une  question  fort  contro- 
versée. V.  nos  observations  Traité 
du  Contrat  de  Vente,  n°  604,  t.  3, 
p.  2ï0. 

(!)  V.  art.  1215,  C.  civ. 


Art.  1215  :  «  Le  débiteur  d'un  corps 
«  certain  et  déterminé  est  libéré  par 
«  la  remise  de  la  chose  en  l'état  où 
«  elle  se  trouve  lors  de  la  livraison, 
«  pourvu  que  les  détériorations  qui  y 
(f  sont  survenues  ne  viennent  point  de 
«  son  fait  ou  de  sa  faute,  ni  de  celle 
«  des  personnes  dont  il  est  responsa- 
«  ble,  ou  qu'avant  ces  détériorations 
«  il  ne  fût  pas  en  demeure.  » 
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Si  c'est  par  cas  fortuit,  OU  par  le  fait  d'un  étranger  que  la  chose  a  été  tîéié- 
riorée,  le  débiteur  peut  valablement  la  payer  en  l'état  qu'elle  se  trouve.  Il  nVstg 
pas  obligé  à  davantage,  si  ce  n'est  à  eéder  à  son  créancier  les  actions  qu'il 
peut  avoir  contre  celui  qui  a  causé  le  dommage;  et  quand  il  ne  les  lui  céderait 
pas,  le  juge  y  subrogerait  le  créancier  qui  se  trouve  être  celui  qui  souffre  de 
ce  dommage  (î). 

545.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  dette  est  d'un  corps  indéterminé  ; 
comme  si  un  marchand  de  chevaux  a  promis  par  contrat  de  mariage  à  son 
gendre  de  lui  donner  un  cheval  pour  partie  de  la  dot  de  sa  fille,  sans  spécifier 
quel  cheval.  Si  l'un  de  ses  chevaux  est  devenu  borgne  ou  galeux,  il  ne  pourra 
pas  donner  ce  cheval  pour  s'acquitter  de  sa  dette;  il  doit  en  donner  un  qui 
n'ait  aucun  vice  notable  (L.  33,  in  fin.  ff.  de  Solui.)  Au  lieu  que,  s'il  s'était 
obligé  déterminémentde  donner  à  son  gendre  un  tel  cheval,  il  s'acquitterait  de 
son  obligation  en  le  lui  donnant  tel  qu'il  se  trouve. 

Art.  IV.  —  Quand  le  paiement  doit  il  être  fait. 

546.  11  est  évident  qu'on  ne  peut  faire  le  paiement  d'une  chose  avant  qu'elle 
soit  due  ;  car,  tant  qu'il  n'y  a  pas  encore  de  dette,  il  ne  peut  y  avoir  de  paie- 
ment. 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'une  dette  est  suspendue,  parce  que'jla  condition  sous 
laquelle  elle  a  été  contractée,  n'est  pas  encore  accomplie,  le  paiement  ne  peut 
s'en  faire.  Non-seulement  le  débiteur  ne  peut  être  obligé  de  payer,  ni  le  créan- 
cier obligé  de  recevoir  avant  l'accomplissement  de  la  condition  ;  mais  si  le  débi- 
teur, ignorant  la  condition,  avait  par  erreur  payé,  il  en  aurait  la  répétition  per 
condictionem  indebiii;  car  il  est  vrai,  qu'en  ce  cas,  il  aurait  payé  ce  qu'il  ne 
devait  pas  encore. 

Mais  ce  paiement  qui  n'était  pas  valable,  est  confirmé  et  devient  valable  par 
l'accomplissement  de  la  condition;  car  cet  accomplissement  a  un  effet  rétroac- 
tif au  temps  du  contrat,  qui,  en  faisant  réputer  la  dette  due  dès  le  temps  du  con- 
trat (suprà,  n°  220),  fait,  par  une  conséquence  nécessaire,  réputer  valable  le 
paiement  qui  a  été  fait  avant  la  condition  ;  L.  16,  ff.  de  Cond.  indebit. 

54$.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  terme  de  paiement  que  de  la  condition.  Le 
terme  n'ayant  pas  l'effet  de  suspendre  la  dette,  mais  seulement  d'en  arrêter 
l'exigibilité  (suprà,  n°  230)  ,  le  paiement  lait  avant  le  terme  est  valable  (■)  ; 
L.  1,  §  1,  ff.  de  Cond.  et  Dem. 

Celte  règle  souffre  néanmoins  quelques  exceptions. 

Par  exemple,  si  un  testateur  ayant  légué  une  somme  à  un  mineur,  pour 
empêcher  que  le  tuteur  ne  la  dissipât,  avait  ordonné  qu'elle  ne  serait  payée 
qu'à  la  majorité  du  légataire,  l'héritier  débiteur  du  legs  qui  l'aurait  payée  aupa- 
ravant, ne  serait  pas  libéré  dans  le  cas  de  l'insolvabilité  du  tuteur.  Voyez  L. 
15,  f f .  de  Ann.  leg. 

Voyez,  sur  le  terme  de  paiement,  ce  que  nous  avons  dit,  part.2,ch.  3,  art.  3. 


(l)  V.  art.  1303,  C.civ. 

Art.  1303  :  «  Lorsque  la  chose  est 
«  périe,  mise  hors  du  commerce  ou 
«  perdue,  sans  la  faute  du  débiteur,  il 
«  est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou  ac- 
«  tionsen  indemnité  par  rapport  à  celle 
«  chose,  de  les  céder  à  son  créancier.» 


Et  d'après  les  principes  nouveaux 
sur  la  translation  de  la  propriété,  il  ar- 
rivera souvent  que  le  droit  naîtra  di- 
rectement en  la  personne  du  créan- 
cier. 

(2)  V.  art.  1186,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  109,  note  3. 
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£RT.  V.  —  Où  le  paiement  doit-il  être  fait,  et  aux  dépens  de  qui  ? 

§  I.  Où  le  paiement  doit- il  être  fait? 

548.  Lorsque  par  la  convention  il  y  a  un  lieu  convenu  où  le  paiement  doit 
se  faire,  il  doit  être  fait  en  ce  lieu.  S'il  n'y  a  aucun  lieu  désigné,  et  que  la  dette 
soit  d'un  corps  cerlain,  le  paiement  doit  se  faire  au  lieu  où  est  la  chose  ('). 

Par  exemple,  si  j'ai  vendu  à  un  marchand  le  vin  de  ma  récolte,  c'est  dans 
ma  grange  où  est  ce  vin,  que  je  dois  en  recevoir  le  paiement  :  il  doit  l'y  en- 
voyer chercher,  le  charger  à  ses  dépens  sur  ses  charrettes;  le  lui  devant  livrer 
où  il  est.  Je  ne  suis  point  obligé  de  le  déplacer,  mais  seulement  de  lui  donner 
la  clef  de  ma  grange,  et  de  souffrir  qu'il  l'enlève.  Cela  est  conforme  à  la  loi  47, 

§  1,  ff.  de  Leg.  1°:  Si  quidem  cerlum  corpus  legatum  est ibi  prœstabitur 

ubi  rcliclum  est. 

Si  le  débiteur,  depuis  le  marché,  avait  transporté  la  chose  du  lieu  où  elle 
était,  en  un  autre  lieu  d'où  l'enlèvement  se  trouverait  plus  dispendieux  au 
créancier,  le  créancier  pourrait  prétendre,  par  forme  de  dommages  et  intérêts, 
ce  que  l'enlèvement  lui  coûterait  de  plus  qu'il  ne  lui  aurait  coûté  si  la  chose 
lût  restée  au  même  lieu  où  elle  était  lors  du  marché,  le  débiteur  ne  devant  pas 
par  son  fait  rendre  pire  la  condition  du  créancier. 

54».  Si  la  dette  n'est  pas  d'un  corps  cerlain,  mais  d'une  chose  indétermi- 
née ;  comme  si  l'on  me  donnait  une  paire  de  gants  indélerminément,  une  cer- 
taine somme  d'argent,  une  certaine  quantité  o\e  blé,  de  vin,  etc.,  le  lieu  du 
paiement  ne  pourrait  plus  être,  en  ce  cas,  le  lieu  où  la  chose  est,  puisque  son 
indétermination  empêche  qu'on  ne  puisse  assigner  aucun  lieu  où  elle  soit.  Quel 
sera-t-il  donc? 

La  loi  ci-dessus  citée  dit,  qu'en  ce  cas,  la  chose  doit  être  payée  au  lieu  où 
elle  est  demandée,  ubi  pelitur;  c'est-à-dire,  au  lieu  du  domicile  du  débiteur; 
Molin.,  Tr.  de  Usur.  quest.  9. 

La  raison  est  que  les  conventions  sur  les  choses  à  l'égard  desquelles  les 
parties  ne  se  sont  pas  expliquées,  devant  s'interpréter  plutôt  en  faveur  du 
débiteur  qu'en  faveur  du  créancier  (*),  in  cujus  potcstale  fuit  legem  apertiùs 
dicere  (suprà,  n°97);  il  suit  de  ces  principes,  que,  lorsqu'elles  ne  se  sont  pas 
expliquées  sur  le  lieu  où  devait  se  faire  le  paiement,  la  convention  doit  à  cet 
égard  s'interpréter  de  la  manière  qui  est  la  moins  onéreuse  et  la  moins  coû- 
teuse au  débiteur. 

Notre  principe,  «  que  les  choses  indéterminées  sont  payables  au  domicile  du 
débiteur,  lorsqu'il  n'y  a  aucun  lieu  de  paiement  désigné  par  la  convention,» 
souffre  une  exception  lorsque  deux  choses  concourent,  savoir,  lorsque  les 
demeures  du  créancier  et  du  débiteur  ne  sont  pas  beaucoup  éloignées  l'une  de 
l'autre,  putà,  lorsqu'ils  demeurent  dans  la  même  ville,  et  lorsque  la  chose  due 
consiste  dans  une  somme  d'argent,  ou  dans  quelque  autre  chose  qui  peut  être 
portée  ou  envoyée  sans  frais  chez  le  créancier. 

Lorsque  ces  deux  choses  concourent,  le  paiement  doit  se  faire  en  la  maison 
du  créancier;  Molin.,  ibid.  Le  débiteur  doit,  en  ce  cas,  à  son  créancier  cette 
déférence  qui  ne  lui  coûte  rien  (3).  Faute  de  payer  au  créancier,  le  créancier 


(')  V.  art.  1217,  C.  civ. 

Art.  1247  :  «  Le  paiement  doit  être 
«  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la 
«  convention.  Si  le  lieu  n'y  est  pas  dé- 
«  signé,  le  paiement,  lorsqu'il  s'agit 
«  d'un  corps  cerlain  et  déterminé  , 
«  doit  être  fait  dans  le  lieu  où  était,  au 
■  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en 

ÏOM.   II, 


«  fait  l'objet. — Hors  ces  deux  cas,  le 
«  paiement  doit  être  fait  au  domicile 
«  du  débiteur.  » 

(*)  F.  art.  1162,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  50,  note  1. 

(3,  H  est  très  convenable  qu'il  en 
soit  ainsi,  surtout  si  le  débiteur  a  re- 
tiré  toute    l'utilité  du    contrat  ,   par 
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pourra  faire  un  commandement  à  son  débiteur  an  domicile  de  ce  débiteur,  qui 

(ii  devra  les  (Vais,  el  le  débiteur  pourra  payer  à  l'huissier  qui  lui  (ail  le  com- 
mandement. 

Quoiqu'il  soit  dit  expressément  par  l'acte,  que  la  somme  sera  payable  en  la 
maison  du  créancier,  qui,  lors  de  l'acte,  était  dans  la  même  ville  que  celle  du 
débiteur,  et  à  pins  forte  raison  lorsqu'on  ne  s'est  pas  expliqué  sur  le  lieu  du 
paiement;,  si, depuis  le  contrat,  le  créancier  a  transféré  son  domicile  dans  une 
autre  ville  éloignée  de  celui  du  débiteur,  le  débiteur  sera  fondé  a  demander  que 
le  créancier  élise  domicile  dans  le  lieu  où  il  l'avait  lorsque  le  contrat  a  été  passé; 
cette  translation  de  domicile  dans  un  lieu  où  le  débiteur  n'a  aucunes  habitudes, 
ne  devant  pas  lui  cire  onéreuse,  et  rendre  sa  condition  pire  qu'elle  n'était, 
suivant  cette  règle  :  Nemo  allerius  facto  prœgravari  débet. 

Voyez,  sur  le  lieu  du  paiement,  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  part.  2,  chap.  3, 
art.  4. 

§  II.  Aux  dépens  de  qui  se  fait  le  paiement. 

550.  Le  paiement  se  fait  aux  dépens  du  débiteur;  c'est  pourquoi  s'il  veut 
une  quittance  par-devant  notaires,  c'est  à  ses  dépens  que  doit  être  passée  la 
quittance  (l). 

C'est  aussi  pour  cette  raison  que  celui  qui  a  vendu  du  vin,  doit  payer  au 
bureau  des  aides  le  congé  nécessaire  pour  le  livrer. 

Art.  VI.  —  De  l'effet  des  paiements. 

551.  L'effet  du  paiement  est  d'éteindre  l'obligation,  et  tout  ce  qui  en  est 
accessoire,  et  de  libérer  tous  ceux  qui  en  sont  débiteurs  ;  L.  43,  ff.  de  Solut. 

§  Ier  Si  un  seul  paiement  peut  éteindre  plusieurs  obligations. 

55*$.  Quelquefois  un  seul  paiement  peut  éteindre  plusieurs  obligations  : 
cela  arrive  lorsque  la  chose  qui  est  donnée  en  acquit  d'une  obligation,  est  la 
chose  même  qui  était  l'objet  d'une  autre  obligation. 

Par  exemple,  si  je  suis  convenu  avec  vous  «de  vous  vendre  en  paiement  de 
la  somme  que  vous  m'avez  prêtée,  la  chose  que  je  vousavais  donnée  en  gage,» 
ce  paiement  que  je  vous  fais  de  cette  chose  éteint  en  même  temps,  et  l'obli- 
gation résultant  du  prêt  que  vous  m'aviez  fait,  et  celle  résultant  de  la  vente 
que  je  vous  ai  faite  de  la  chose  (L.  44,  ff.  de  Solut.):  car  cette  chose  que  je 
vous  paie  en  acquit  de  l'obligation  résultant  du  prêt  d'argent  que  vous  m'avez 
fait,  est  la  chose  même  qui  fait  l'objet  de  mon  obligation  résultante  de  la  vente 
que  je  vous  ai  faite. 

55S.  Cette  règle  a  lieu  même  à  l'égard  de  différents  créanciers. 

Par  exemple,  si,  vous  devant  dix  mille*  livres,  je  lésai  payées  par  votre  ordre 
à  votre  créancier  à  qui  vousdeviez  pareille  somme,  ce  paiementéteintenmême 
temps  deux  obligations,  et  la  mienne  et  la  vôtre;  L.  64,  If.  dict.  tit.  Il  me 
libère 'envers  vous,  et  il  vous  libère  envers  votre  créancier. 

Ce  paiement  en  contient  deux,  juris  effectu:  car  c'est  comme  si  je  vous 
avais  payé  la  somme,  et  que  vous  l'eussiez  payée  ensuite  à  votre  créancier  : 
Celeritate  conjungendarum inter  se  actionum,  unam  actionem  occultari;h. 
3,  §  12,  ff.  Don.  int.  vir.  et  uxor. 

554.  Cette  règle,  «que  le  paiement  fait  en  acquit  d'une  obligation,  éteint  les 
autres  obligations  qui  ont  le  même  objet,»  a  lieu  aussi  à  l'égard  de  différents 
débiteurs. 

exemple  au  cas  de  prêt  sans  intérêts.  |     (')  V.  art.  1248,  C.  civ. 


Cependant  le  Code  n'a  point  de  dispo- 


sition à  cet  égard. 


Art.  12Ï8  :  «  Les  frais  du  paiement 
«  sont  à  la  charge  du  débiteur.  » 
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Par  exemple,  si  par  votre  mandement  j'ai  prêté  une  somme  d'argent  à 
Pierre,  le  paiement  que  me  fait  Pierre  de  la  somme  que  je  lui  ai  prêtée,  éteint 
en  même  temps,  et  l'obligation  de  Pierre,  et  votre  obligation  résultant  du 
mandement  que  vous  m'aviez  donné. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  «  que,  lorsqu'il  y  a  des  obligations  qui,  quoi- 
qu'elles procèdent  de  causes  différentes,  ont  néanmoins  un  seul  et  unique 
objet,  le  paiement  qui  est  fait  de  l'une  de  ces  obligations  éteint  les  deux,»  n'a 
lieu  que  dans  le  cas  auquel  le  débiteur  qui  a  payé  n'avait  pas  le  droit  de  se 
faire  céder  les  actions  du  créancier  contre  le  débiteur  de  l'autre  obligation. 

Mais  dans  le  cas  contraire,  lorsque  celui  qui  a  payé  avait  le  droit  de  se  faire 
céder  les  droits  et  actions  du  créancier  contre  le  débiteur  de  l'autre  obligation, 
il  n'éteint,  en  payant,  que  son  obligation;  l'autre  subsiste,  non  à  l'effet  que  le 
créancier  puisse  se  faire  payer  une  seconde  fois,  mais  à  l'effet  qu'il  puisse  céder 
l'action  qui  en  naît  à  celui  à  qui  il  la  doit  céder. 

Par  exemple,  en  retenant  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  si  par  votre  mande- 
ment j'ai  prêté  une  somme  d'argent  à  Pierre,  nous  avons  vu  que  le  paiement 
fait  par  Pierre  éteignait  son  obligation  et  la  vôtre  :  mais  si,  avant  que  Pierre 
m'aitpayé,  vous  me  payez  vous-même  cette  somme  pour  vous  libérer  de  l'obli- 
gation résultant  du  mandement  que  vous  m'avez  donné,  ce  paiement  n'é- 
teint que  votre  obligation,  et  non  celle  de  Pierre;  parce  qu'en  me  payant  vous 
avez  droit  d'obtenir  de  moi  la  cession  de  mes  droits  et  actions  contre  Pierre, 
qui  par  conséquent  demeure  obligé,  non  plus  envers  moi,  qui  ne  puis  pas 
exiger  deux  fois  la  même  chose,  mais  envers  vous,  en  conséquence  de  la  ces- 
sion de  mes  actions,  que  je  dois  vous  faire  ;  L.  95,  §  10,  ff.  de  Solut.;  L.  28, 
ff.  M  and. 

Celte  cession  d'actions  contre  le  débiteur  d'une  différente  obligation,  peut 
se  faire  même  ex  intervallo,  après  le  paiement  (')  ;  en  quoi  il  diffère  de  celle 
qui  se  fait  contre  les  codébiteurs  de  la  même  obligation,  dont  nous  allons  par- 
ler au  paragraphe  suivant. 

§  II  Si  le  paiement  fait  par  l'un  des  débiteurs  éteint  l'obligation  de  tous  les 
autres  débiteurs  de  la  même  obligation  ;  et  de  la  cession  d'actions. 

555.  Si  le  paiement  d'une  obligation  peut  libérer  les  débiteurs  d'une  obli- 
gation différente,  mais  qui  a  le  même  objet,  comme  nous  l'avons  vu  au  para- 
graphe précédent;  à  plus  forte  raison,  le  paiement  fait  par  l'un  des  débiteurs 
d'une  même  obligation,  doit  libérer  tous  les  autres  débiteurs  de  celte  obliga- 
tion, soit  qu'ils  soient  débiteurs  principaux,  soit  qu'ils  soient  débiteurs  acces- 
soires, tels  que  sont  les  fidéjusseurs  (4). 

556.  Cette  règle  reçoit  une  limitation  dans  le  cas  de  la  cession  d'actions  : 
car,  si  l'un  des  codébiteurs  ou  des  cautions,  en  payant  la  dette,  s'est  fait  cédil- 
les droits  et  actions  du  créancier,  la  dette  n'est  pas  censée  éteinte  vis-à-vis  de 
ceux  contre  qui  les  actions  du  créancier  lui  ont  été  cédées  (î). 


(j)  Parce  que,  dans  ce  cas,  le  mandant 
n'a  pas  payé  la  dette  de  l'emprunteur, 
donc  elle  subsiste,  donc  elle  peut  être 
cédée  :  le  mandant  s'est  libéré  de  sa 
propre  obligation  envers  le  prêteur  qui 
était  son  mandataire  :  Propler  enim 
suum  mandatum  et  suo  nomine  solvit, 
dit  Papinien. 

(*)  V.  art.  1236,  1er  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  272,  note  4. 

(3)  Il  est  facile  de  voir  que  Pothier 
appelle  ici  cession  d'action  ce  que  le 


Code  qualifie  de  paiement  avec  subro- 
gation. Le  créancier  peut  sans  doute 
vendre,  céder,  transporter  ses  droits 
h  un  tiers,  et  ce  cessionnairc  aura  évi- 
demment la  plénitude  des  droits  du 
cédant,  créancier  primitif;  mais  alors 
il  n'y  a  pas  eu  paiement  de  la  dette,  au 
contraire,  une  nouvelle  convention  est 
intervenue  entre  le  créancier  et  le 
tiers,  cette  convention  était  une  vente, 
l'objet  vendu  était  la  créance  avec 
toutes  ses  qualités  (art.  1692,  C.  civ.), 
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Ou  peut  faire  sur  cette  cession  d'actions  plusieurs  questions. 

1°  Qui  sont  ceux  qui,  en  payant  une  dette,  ont  droit  de  se  foire  céder  I 
actions  du  créancier  contre  les  autres  débiteurs  qui  en  sont  tenus  ? 

2°  Le  créancier  esl-il  tellement  obligé  à  celle  cession  d'actions,  qu'il  soit  n< 
reccvableb  exiger  sa  créance  en  tout  ou  en  partie,  de  ceux  à  qui  il  était  obli 
de  les  céder,  lorsqu'il  s'est  mis  par  son  fait  hors  d'état  de  les  leur  pouvoir  cède 

3°  Cette  cession  d'actions  a-t-clle  lieu  de  plein  droit,  ou  si  elle  doit  être  r 
quise  ?  et  quant  peut-elle  l'être  ? 

4°  Quels  sont  les  effets  de  celle  cession  d'actions  ? 

Sur  la  première  question,  on  doit  tenir  pour  principe  ,   que  tous  ceux  ( 
sont  tenus  d'une  dette  pour  d'autres,  ou  avec  d'autres  par  lesquels  ils 
doivent  être  acquittés,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  partie,  ont  droit,  en  paye 
cette  dette,  de  se  faire  céder  les  actions  du  créancier  contre  les  autres  dé 
leurs  qui  en  sont  tenus  (*). 

C'est  sur  ce  principe  que  Julien  décide  que  le  fidéjusseur  doit ,  en  paya 
obtenir  la  cession  des  aciions  du  créancier,  tant  contre  le  débiteur  princip 
que  contre  tous  les  autres  qui  sont  tenus  de  cette  dette  :  Fidcjussoribus  si 
curri  solet,  ut  slipulator  compcllatur   ci  qui  solidum  solvere  paralus 
vendere  cœlerorum  nomina;  L.  17,  ff.  Fidcjus.  (*). 

Par  la  même  raison ,  le  créancier  ne  peut  refuser  à  un  débiteur  solidai 
de  qui  il  exige  le  total  de  la  dette ,  la  cession  de  ses  aciions  contre  les  auti 
débiteurs;  L.  47,  ff.  Local. 

Celle  obligation  du  créancier  de  céder  ses  actions,  est  fondée  sur  celte  rè 
d'équité,  «qu'étant  obligés  d'aimer  tous  les  hommes,  nous  sommes  obligés 
eur  accorder  toutes  les  choses  qu'ils  ont  intérêt  d'avoir,  lorsque  nous  pouv( 
les  leur  accorder  sans  qu'il  nous  en  coûte  rien  (3).  » 


ce  que  le  cessionnaire  a  payé  a  éteint 
sa  propre  dette  envers  le  cédant , 
mais  tout  cela  est  fort  étranger  au  paie- 
ment ou  à  l'extinction  de  la  première 
dctie.  Mais  s'il  ya  eu  paiement,  il  y  a  eu 
extinction  de  la  dette,  il  n'est  pas  pos- 
sible que  celui  qui  a  payé  agisse 
comme  cessionnaire  des  droits  du 
créancier  ;  le  principe  de  l'action  con- 
tre le  débiteur  est  dans  la  gestion  des 
affaires  de  ce  même  débiteur,  avec  at- 
tribution légale  ou  conventionnelle  des 
garanties  de  la  première  créance  à  la 
seconde. 

Art.  1692  :  «  La  vente  ou  cession 
«  d'une  créance  comprend  les  acecs- 
«  soires  de  la  créance,  tels  que  can- 
«  lion,  privilège  et  hypothèque.  » 

0)  La  loi  accorde  la  subrogation,  à 
ous  ceux  qui  avaient  intérêt  à  acquit- 
ter la  dette,  ou  dont  le  paiement  par 
eux  effectué,  se  justifie  par  la  situation 
dans  laquelle  ils  se  trouvaient,  sans 
qu'on  ait  a  craindre  de  leur  part  la 
mauvaise  intention  de  tourmenter  le 
débiteur.  V.  art.  1251,  C.  civ. 

Art.  1251  :  «  La  subrogation  a  lieu 
«  de  plein  droit  : — 1"  Au  profit  de  celui 


«  qui,  étant  lui-même  créancier,  p 
«  un  autre  créancier  qui  lui  est  pré 
«  rable  à  raison  de  ses  privilèges 
«  hypothèques  ; — 2°  Au  profit  de  1'; 
«  quéreur  d'un  immeuble,  qui  empl 
«  le  prix  de  son  acquisition  au  pa 
«  ment  des  créanciers  auxquels 
«  héritage  était  hypothéqué; — 3° 
«  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  a^ 
«  d'autres  ou  pour  d'autres  au  paiem< 
«  de  la  dette,  avait  intérêt  de  l'acqu 
«  ter  ; — 4°  Au  profit  de  l'héritier  béi 
«  ficiaire  qui  a  payé  de  ses  deniers 
«  dettes  de  la  succession.  » 

(2)  F.  art.  2029,  C.  civ.,  ci-dessi 
p.  139,  note  1. 

(3)  Celte  règle,  comme  principe 
droit,  nous  paraît  exagérée.  La  su 
rogation  est  fondée  d'une  part  j 
l'intérêt  que  celui  qui  paie  avait 
payer,  et  par  conséquent  à  éviter  c 
poursuites,  et  d'autre  part  sur  le  d 
faut  d'intérêt,  tant  de  la  part  du  dél 
leur  que  de  ses  autres  créanciers 
critiquer  cette  subrogation  au  profit 
celui  qui  a  payé,  allendu  que  leur  : 
luation  respeclive  rcslc  complètent 
la  même. 
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Un  débiteur  solidaire  ayant  donc  un  juste  intérêt  d'avoir  les  actions  du 
créancier  contre  ses  codébiteurs  solidaires,  pour  leur  faire  porter  leur  part 
d'une  dette  dont  ils  sont  tenus  aussi  bien  que  lui,  le  créancier  ne  peut  les  lui 
refuser.  Par  la  même  raison ,  il  ne  les  peut  refuser  à  une  caution,  et  géné- 
ralement à  tous  ceux  qui,  étant  tenus  de  la  dette,  ont  intérêt  de  s'en  faire 
acquitter  en  tout  ou  en  partie  par  ceux  pour  qui  ou  avec  qui  ils  sont  débiteurs. 

Mais  lorsqu'un  étranger  paie  une  dette  dont  il  n'était  pas  tenu,  et  sans  qu'il 
eût  aucun  intérêt  de  l'acquitter,  le  créancier  n'est  pas  obligé,  si  bon  ne  lui 
semble,  de  lui  céder  ses  actions  (L.  5,  Cod.  de  Solut.)-,  car  il  n'en  avait  pas 
besoin,  puisque  rien  ne  l'obligeait  à  payer  (a). 

Ceci  souffre  une  exception  à  l'égard  des  lettres  de  change.  Lorsqu'un  étran- 
ger, pour  faire  honneur,  soit  au  tireur,  soit  à  quelqu'un  des  endosseurs,  soit 
à  l'accepteur,  acquitte  une  lettre  de  change  dont  il  n'est  pas  débiteur,  non- 
seulement  la  cession  des  actions  du  créancier  de  la  lettre  de  change  ne  peut 
lui  être  refusée;  il  y  est  même  subrogé  de  plein  droit  par  l'ordonnance  de  1073, 
comme  on  le  verra  en  notre  Traité  des  Lettres  de  Change  ;  ce  que  la  faveur 
du  commerce  a  fait  établir  (2). 

557.  Sur  la  seconde  question,  qui  est  de  savoir  si  le  créancier  doit  être 
exclu  de  sa  demande,  per  exceplioncm  cedendarum  aclionum,  contre  un  des 
débiteurs,  lorsque  par  son  fait  il's'est  mis  hors  d'étal  de  pouvoir  lui  céder  ses 
actions  contre  les  autres  débiteurs  ;  cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  à  l'égard 
des  mandatorcs  pecuniœ  credendœ. 

Papinien  le  décide  en  termes  formels  en  la  loi  95,  §  11,  ff.  Si  creditor  à  de- 
bilore  culpdsuâ  causa  ceciderit,  propè  est  ut  actione  mandait  nihil  à  manda- 
tore  consequi  dcbeat;cùmipsius  vitio  accideriljnemandatoripossitaclionibus 
cedere. 

La  raison  en  est  évidente  :  c'est  un  principe  commun  à  tous  les  contrats 
synallagmatiques,  «  que,  lorsque  nous  avons  contracté  des  obligations  récipro- 
ques, je  ne  suis  pas  recevable  à  vous  demander  l'exécution  de  la  vôtre,  lors- 
que par  ma  faute  je  manque  à  la  mienne.» 

Suivant  ce  principe,  lorsque  par  mon  ordre  vous  avez  prêté  une  certaine 
somme  d'argent  à  Pierre,  et  que  par  votre  faute  vous  vous  êtes  laissé  décheoir 
de  l'action  que  vous  aviez  requise  par  ce  prêt,  et  que  vous  ne  pouvez  plus  par 
conséquent  me  céder,  vous  ne  devez  pas  être  recevable  à  me  demander  celle 
somme,  au  remboursement  de  laquelle  je  me  suis  obligé  par  le  contrat  de 
mandat  intervenu  entre  nous;  puisque  de  votre  côté  vous  vous  êtes  mis  par 
votre  faute  hors  d'état  de  pouvoir  remplir  l'obligation  que  vous  aviez  par  ce 
contrat  contractée  envers  moi,  de  me  céder  l'action  que  vous  aviez  acquise 
par  le  prêt  que  vous  avez  fait  à  Pierre,  en  exécution  de  mon  mandat.  Voy. 
suprà,  n°  445. 

Doit- on  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  fidéjusseurs  ? 

Un  fidéjusseur  a  qui  le  créancier  demande  le  paiement  d'une  dette  pour  la- 
quelle il  s'est  rendu  caution,  peut-il  faire  déclarer  ce  créancier  non  recevable 
dans  sa  demande,  pour  ce  que  ce  fidéjusseur  aurait  pu  répéter  par  la  cession 


0)  On  ne  peut  plus  dire  que  le  paie- 
ment est  fait  ex  necessitate. 

{*)  V.  art.  159,  1er  alinéa,  C.  comm., 
même  disposition. 

Art.  159,  C.  comm.  :  «  Celui  qui 
«  paie  une  lettre  de  change  par  inter- 
«  venlion,  est  subrogé  aux  droits  du 
«  porteur,  et  tenu  des  mêmes  devoirs 
«<  pour  les  formalités  à  remplir.— Si  le 
«  paiement  par  intcrvenlion  est  fait 
«  pour  le  compte  du  tireur,  tous  les 


«  endosseurs  sont  libérés. —S'il  est  l'ait 
«  pour  un  endosseur,  les  endosseurs 
«  subséquents  sont  libérés.— S'il  y  a 
«  concurrence  pour  le  paiement  d'une 
«  lettre  de  change  par  intcrvenlion, 
«  celui  qui  opère  le  plus  de  libérations 
«  est  préféré. — Si  celui  sur  qui  la  let- 
<(  Ire  élait  originairement  tirée,  et  sur 
«  qui  a  été  lait  le  protêt  faute  d'accep- 
«  talion,  se  présente  pour  la  payer,  il 
•<  sera  préféré  à  lous  autres.  » 
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tics  actions  du  créancier,  lorsque  ce  créancier  s'esl  mis  par  son  fait  hors 
(l'étal de  les  lui  céder  :' 

La  raison  de  douter  est  (pie  je  ne  vois  aucun  texte  de  loi  qui  le  décide  for- 
mellement à  l'égard  des  fidéjusseurs  (')• 

La  loi  95,  §11,  ci- dessus  citée,  qui  donne  celle  fin  de  non-recevoir  aux 
mandalores  jjcainiœ  credendœ,  ne  me  paraît  pas  décisive  pour  les  fidéjus- 
seurs; car  il  n'y  a  pas  même  raison.  Celui  qui  a  prêté  une  somme  d'argent  à 
Pierre  par  Tordre  de  quelqu'un,  a,  par  le  contrat  de  mandat  que  l'ordre  qu'il 
a  exécuté  renferme,  contracté  une  obligation  formelle  envers  le  mtuulalor 
pecuniœ  credendœ,  de  lui  céder  et  de  lui  conserver  l'action  qu'il  acquerrait 
par  le  prêt  qu'il  ferait  à  Pierre  en  exécution  du  mandat.  On  ne  peut  pas  dire 
de  même  à  l'égard  d'un  fidéjusseur,  que  le  créancier  ait  contracté  envers  lui 
l'obligation  de  lui  conserver  et  de  lui  céder  ses  actions;  le  cautionnement  est 
un  contrat  unilatéral  par  lequel  il  n'y  a  que  la  caution  qui  s'oblige. 

Si  le  créancier  est  obligé  de  céder  ses  actions  au  fidéjusseur  lors  du  paie- 
ment qu'il  lui  fait,  ce  n'est  que  la  seule  équité  qui  l'y  oblige  ,  parce  qu'il  n'a 
aucun  intérêt  de  les  refuser;  mais  il  ne  doit  être  obligé  de  les  céder  qu'autant 
qu'il  les  a,  et  telles  qu'il  les  a;  et  on  ne  doit  pas  lui  imputer  s'il  ne  les  a  pas 
conservées,  et  s'il  s'est  mis  hors  d'état  de  les  pouvoir  céder  {*). 

Ajoutez  une  autre  différence  que  Cujas  observe  ad  L.  21,  ff.  de  Pact.  Celui 
par  l'ordre  de  qui  j'ai  prêté  une  somme  à  Pierre,  n'ayant  aucune  action  contre 
Pierre,  a  besoin  absolument  que  je  lui  cède  mes  actions  contre  Pierre;  mais  un 
fidéjusseur  ayant  de  son  chef  une  action  contre  le  débiteur  principal  qu'il  a 
cautionné,  n'a  pas  absolument  besoin  de  la  cession  de  l'action  du  créancier 
contre  le  débiteur  principal,  quoique  la  cession  des  hypothèques  puisse  lui  être 
utile  (3)  :  Nec  usquàm  legilur,  dit  Cujas,  cogi  credilorem  fidejussori  cederc 
aclionibus  sortis. 

Non-seulement  il  n'y  a  pas  de  texte  de  droit  qui  décide  que  le  fidéjusseur 
puisse  exclure  le  créancier  de  sa  demande  pour  le  tout  ou  pour  partie,  lors- 
qu'il s'est  mis  par  son  fait  hors  d'état  de  pouvoir  céder  ses  actions,  soit  contre 
le  débiteur  principal,  soit  contre  quelqu'un  des  autres  fidéjusseurs  ;  il  y  en  a 
qui  paraissent  supposer  le  contraire. 

Telle  est  la  loi  22,  ff.  de  Paclis,  où  il  est  dit  qu'un  créancier  peut  avoir 
convention  avec  le  débiteur  principal,  de  ne  point  lui  demander  le  paiement 
de  la  dette,  et  se  réserver  néanmoins  de  pouvoir  le  demander  à  la  caution. 

Dans  cette  espèce,  le  créancier  peut  demander  à  la  caution  le  paiement  de 
la  dette,  quoiqu'il  se  soit  mis  hors  d'état  de  pouvoir  lui  céder  son  action  contre 
le  débiteur  principal,  qui  est  devenue  inefficace  par  la  convention  que  le  créan- 
cier a  eue  avec  ce  débiteur,  qui  a  acquis  à  ce  débiteur  l'exception  pacli. 


(1)  L'art.  2037,  C.  civ.,  V.  ci-des- 
sus, p.  137,  note  1,  ne  laisse  plus  au- 
cun doute  à  cet  égard. 

(2)  Notre  Code  a  raisonné  bien  plus 
exactement  en  supposant  que  la  cau- 
tion ne  s'était  portée  telle  qu'en  con- 
templation des  garanties  attachées  à  la 
créance,  et  que,  si  le  créancier  reçoit, 
par  le  cautionnement,  un  supplément 
de  sûretés,  il  ne  doit  pas  de  son  côté 
tromper  les  espérances  légitimes  de  la 
caution.  «  Le  fidéjusseur  doit  sans 
,f  doute,  disait  le  tribun  Lahary,  s'in- 
«  lerdire  tout  ce  qui  pourrait  compro- 
«  mettre  la  garantie  de   l'obligation 


«  qu'il  a  cautionnée.  Mais,  de  son  côté, 
«  le  créancier  ne  doit-il  pas  s'interdire 
«  aussi  tout  ce  qui  tendrait  à  ravir  au 
«  fidéjusseur  les  moyens  d'être  indem- 
«  nisé  du  cautionnement  qu'il  a  fourni  ? 
«  C'est  pour  maintenir  entre  eux  ce 
«  devoir  de  réciprocité  que  le  projet 
«  décharge  le  fidéjusseur  de  son  obli- 
«  gation,  lorsque  la  subrogation  aux 
«  droits,  hypothèques  et  privilèges  du 
«  créancier  ne  peut  plus  par  le  fait  de 
«  ce  créancier  s'opérer  en  sa  faveur.  » 
(3)  Et  il  faut  bien  reconnaître  que 
ce  sera  ordinairement  la  plus  grande 
utilité. 
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La  loi  15,  §  1,  ff.  de  Fidej.  paraît  aussi  décider  que  le  créancier  qui,  par 
Son  fait,  s'était  mis  hors  d'état  de  pouvoir  céder  à  l'un  des  fidéjusseurs  ses 
actions  contre  l'autre,  n'était  pas  pour  cela  exclu  aucunement  de  sa  demande. 
Si  ex  daobus  qui  apud  te  fidejusserant  in  viginti,  alter,  ne  ab  eo  peteres, 
quinque  libi  dederil  vel  promiser  il;  nec  aller  liberabitur,  et  si  ab  allcro  quin- 
decim  pelerc  inslilueris,  nullà  cxceplione  summoveris.  Néanmoins,  le  créan- 
cier s'était  mis  hors  d'état  de  pouvoir  faire  à  celui  de  qui  il  exigeait  les  quinze 
mis  qui  lui  restaient  dus,  la  cession  de  ses  actions  contre  l'autre,  par  laquelle 
ii  aurait  eu  recours  pour  cinq  éeus. 

Nonobstant  ces  raisons,  il  faut  décider  que,  lorsque  le  créancier  s'est  mis 
par  son  fait  hors  d'état  de  pouvoir  céder  au  tidéjusseur  ses  actions,  soit  contre 
le  débiteur  principal,  soit  contre  les  autres  lidéjusscurs,  soit  parce  qu'il  les  a 
déchargés,  soit  parce  qu'il  a  par  sa  faute  laissé  donner  congé  de  sa  demande 
contre  eux,  h;  lidéjusseur  peut,  per  cxccplioncm  cedendarum  aclionum,  faire 
déclarer  le  créancier  non  recevable  en  sa  demande,  pour  ce  qu'aurait  pu  pro- 
curer au  tidéjusseur  la  cession  des  actions  que  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état 
de  pouvoir  lui  céder  (*). 

Cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  à  l'égard  de  l'action  contre  le  débiteur  prin- 
cipal :  car,  comme  nous  l'avons  observé  suprà,  n°  370,  étant  de  l'essence  de 
!a  caution  de  ne  pouvoir  être  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  la  dé- 
charge que  le  créancier  accorde  ati  débiteur  principal,  décharge  pareillement 
la  caution  ;  et  toutes  les  exceptions  in  rem,  et  prescriptions  qu'acquiert  le  dé- 
biteur principal,  sont  acquises  à  la  caution. 

Nous  avons  répondu  suprà,  n°380,  à  la  loi  22,  de  Paclis. 

Lorsque  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  dCpouvoir  céder  aux  autres  lidé- 
jusscurs, l'action  qu'il  avait  contre  l'un  d'eux,  en  déchargeant  ce  tidéjusseur, 
ou  en  laissant  donner  congé  de  sa  demande  contre  lui,  on  doit  pareillement 
décider  que  le  créancier  doit  être,  per  exceplionem  cedendarum  aclionum, 
exclu  de  sa  demande  contre  les  autres  fidéjusseurs,  non  pour  le  total,  mais  pour 
la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu  recours  contre  le  tidéjusseur  déchargé,  si  le 
créancier  ne  s'était  pas  mis  hors  d'état  de  leur  céder  son  action  contre  lui. 

Par  exemple,  s'ils  étaient  quatre  fidéjusseurs  tous  solvables,  le  créancier  ne 
peut  demander  sa  dette  aux  trois  autres,  que  sous  la  déduction  du  quart 
pour  lequel  ils  auraient  eu  recours  contre  celui  qui  a  été  déchargé  ;  et  si  entre 
les  trois  autres  il  y  en  avait  un  d'insolvable,  le  créancier  doit  faire  déduction 
aux  deux  solvables,  non-seulement  du  quart  pour  lequel  celui  qui  a  été  dé- 
chargé était  tenu  de  son  chef,  mais  encore  du  tiers  que  ce  tidéjusseur  eût  dû 
porter  dans  la  portion  de  l'insolvable. 

La  raison  de  celte  décision  est,  que,  lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent 
ensemble  cautions  pour  un  débiteur  principal,  elles  comptent  sur  le  recours 
qu'elles  auront  les  unes  contre  les  autres  (2)  :  ce  n'est  que  dans  celle  con- 
fiance qu'elles  contractent  leur  engagement,  qu'elles  n'auraient  pas  contracté 
sans  cela;  il  n'est  donc  pas  juste  que  le  créancier  les  en  prive  par  son  fait. 


(M  On  voit  que  le  Code,  dans  les  art. 

285,1287  ci-après,  et  2036,C.  civ.,  ci- 

essus,  p.  47,  note  1 ,  et  p.  101 ,  noie  2, 

consacré  la  doctrine  de  Polluer. 

Art.  1285  :  «  La  remise  ou  décharge 

conveniionnelle  au  profit  de  l'un  des 

codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les 

autres,  à  moins  que   le   créancier 

«  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 

«  contre  ces  derniers. — Dans  ce  der- 

«  nier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 


«  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise.  » 

Art.  1287  :  «  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  accordée  au  débi- 
«  teur  principal  libère  les  cautions.  — 
«  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère 
«  pas  le  débiteur  principal; — Celle  ac- 
«  cordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère 
«  pas  les  autres.  » 

N  V.  an.  2033,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  142,  note  1. 
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Observez  que,  si  le  fidéjusseur  déchargé  par  le  créancier  ne  s'était  rendu 
caution  que  depuis  le  cautionnement  des  autres,  ceux-ci  n'auraient  pas 

l'exception  cedendarum  aclionum  contre  le  créancier:  car,  en  contractant  leur 
cautionnement,  ils  n'ont  pas  dû  compter  sur  un  retours  contre  celui  qui  a  été 
déchargé,  puisqu'il  ne  s'était  pas  encore  rendu  caution  :  c'est  à  ee  cas  qu'il 
faut  restreindre  la  décision  de  la  loi  15,  §  1,  ci-dessus  citée. 

Il  faut  dire  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires  ce  que  nous  avons  dit  a  l'égard 
des  (idéjusseurs.  Lorsque  plusieurs  personnes  contractent  une  obligation  soli- 
daire, elles  ne  s'obligent  chacune  au  total,  que  dans  la  confiance  qu'elles  pour- 
ront avoir  recours  contre  les  autres,  en  payant  le  total. 

C'est  pourquoi,  lorsque  le  créancier,  par  son  fait,  les  a  privées  de  ce  recours, 
en  se  mettant  par  son  fait  hors  d'état  de  pouvoir  céder  ses  actions  contre  l'une 
d'elles  qu'il  a  déchargée,  il  ne  doit  plus  être  recevante  à  agir  solidairement 
contre  lesautres,si  ccVcst  sous  la  déduction  des  portions  pour  lesquelles  elles 
auraient  eu  recours  contre  celle  qu'il  a  déchargée.  Voyez  suprà,  n°  275. 

Lorsque  le  créancier  a  laissé  perdre  quelque  droit  d'hypothèque  sur  d 
biens  de  quelqu'un  de  ses  débiteurs,  soit  en  manquant  de  s'opposer  aux  dé- 
crets qui  en  ont  été  faits,  soit  en  manquant  d'interrupter  les  tiers  acquéreurs, 
qui  ayant  acquis  sans  la  charge  de  l'hypothèque,  en  ont  acquis  la  libération  par 
la  possession  de  dix  ou  vingt  ans,  les  codébiteurs  solidaires  et  les  Gdéjusseurs 
peuvent-ils  opposer  à  ce  créancier  l'exception  cedendarum  aclionum,  sur  le 
fondement  qu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  leur  céder  l'action  hypothécaire  qui 
résultait  de  celte  hypothèque  qu'il  a  laissé  perdre,  et  sur  laquelle  action  ils 
comptaient  pour  la  sûreté  du  recours  qu'ils  avaient  à  exercer,  en  payant  le 
total,  contre  le  débiteur  à  qui  appartenaient  les  biens  dont  le  créancier  a  laissé 
perdre  l'hypothèque? 

Je  ne  crois  pas  qu'ils  y  soient  fondés.  L'exception  cedendarum  aclionum  ne 
me  paraît  devoir  lui  être  opposée  que  lorsque  c'est  ou  par  un  fait  positif  de  sa 
part  qu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  céder  ses  actions  contre  l'un  des  débiteurs, 
en  déchargeant  sa  personne  ou  son  bien;  ou  lorsqu'en  laissant  donner  congé 
de  la  demande  qu'il  avait  donnée  contre  ce  débiteur,  il  s'est  rendu  suspect 
de  collusion. 

Mais  une  simple  négligence  de  sa  part  «  de  n'avoir  pas  interrupté  les  acqué- 
reurs, ou  de  ne  s'être  pas  opposé  aux  décrets,»  ne  doit  pas  lui  être  imputée; 

1°  parce  que  n'étant  obligé  à  la  cession  deses  actions  que  par  une  pure  raison 
d'équité,  n'ayant  contracté  à  cet  égard  envers  les  autres  débiteurs  et  fidéjus- 
seurs  aucune  obligation  précise  de  les  leur  conserver,  il  suffit  qu'il  apporte  à 
cet  égard  de  la  bonne  foi,  c'est-a-dire,  qu'il  ne  fasse  rien  de  contraire  à  celte 
obligation  ;  et  il  ne  doit  pas  être  tenu  à  cet  égard  d'une  pure  négligence  ; 

2°  Les  autres  débiteurs  et  fidéjusseurs  ont  pu,  aussi  bien  que  lui,  veiller  h  la 
conservation  du  droit  d'hypothèque  qui  s'est  perdu  :  ils  pouvaient  le  sommer 
d'interrupter  à  leurs  risques  les  tiers  acquéreurs,  ou  de  s'opposer  aux  décrets  (')• 
Ce  n'est  que  dans  ce  cas  où  ils  auraient  mis  le  créancier  en  demeure,  qu'ils 
peuvent  se  plaindre  qu'il  a  laissé  perdre  ses  hypothèques  :  mais  lorsqu'ils 
n'ont  pas  plus  veillé  que  lui,  ils  ne  sont  pas  recevables  à  lui  opposer  une  négli- 
gence qui  leur  est  commune  avec  lui  (a). 


0)  F.  ce  que  nous  avons  dit  h  ce 
sujet  au  n°  412  de  Polhier,  p.  222, 
note  3,  in  fine. 

(a)  L'art.  2037,  C.  civ.  (V.  ci-des- 
sus, p.  137,  note  1),  parle  du  fait  du 
créancier  :  il  est  hors  de  doute  que,  si 
le  créancier  a  accordé  décharge  des 
hypothèques  ,  mainlevée  de  l'inscrip- 


tion, etc.,  la  caution  pourra  se  pré- 
valoir de  cet  article;  mais,  si,  au  lieu 
d'un  fait  positif  du  créancier,  il  n'y  a  eu 
qu'une  omission,  une  négligence  à  re- 
nouveler l'inscription  en  temps  utile  , 
nous  pensons  qu'il  faut  décider  de 
la  même  manière  :  le  créancier  est 
responsable  envers  la  caution,  il  y  a 


CHAP.  1er.    ART.    VI.    DES    EFFETS    DU    PAIEMENT.        297 

558.  La  troisième  question,  «  si  la  cession  des  actions  du  créancier  se  fait 
de  plein  droit,  »  a  déjà  été  agitée  suprà,  n°  280,  à  l'égard  des  débiteurs  soli- 
daires. Nous  y  avons  établi,  contre  l'avis  de  Dumoulin,  qu'elle  n'avait  pas  lieu 
de  plein  droit,  et  qu'elle  devait  être  requise  ;  mais  que,  lorsqu'elle  l'avait  été,  il 
n'était  pas  nécessaire  dans  notre  pratique  française  de  poursuivre,  en  ce  cas, 
le  créancier  qui  était  refusant,  et  que  la  loi  suppléait  au  refus  du  créancier, 
et  transférait  ses  actions  à  celui  qui  en  avait  requis  la  cession. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires  ,  a  pareille- 
ment lieu  à  l'égard  des  lidéjusseurs. 

Cette  cession  doit  être  faite  ou  requise  dans  le  temps  même  du  paiement; 
sans  cela,  le  paiement  ayant  éteint  la  créance  et  les  actions  du  créancier,  on 
ne  peut  plus  faire  la  cession  d'actions  qui  n'existent  plus  ('). 

Il  n'y  a  que  les  mandatores  pecuniœ  credendœ  qui,  par  une  raison  particu- 
lière, peuvent  ex  inlervallo  se  faire  céder  les  actions  du  créancier.  Voyez 
cette  raison  suprà,  n°  445. 

Observez  qu'il  y  a  certains  cas  dans  lesquels  la  loi  transfère  les  droits  et 
actions  du  créancier  à  la  personne  qui  a  payé  la  dette,  quoiqu'elle  n'ait  pas 
requis  cette  cession. 

Ces  cas  sont:  1°  lorsque  quelqu'un,  pour  empêcher  le  protêt  (2),  et  faire 
honneur,  a  de  son  bon  gré  acquitté  une  lettre  ou  billet  de  change  :  il  est 
alors  subrogé  de  plein  droit  à  tous  les  droits  et  actions  du  créancier  de  la  let- 
tre ou  billet  de  change,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  556  in  fine. 

Lorsque,  pendant  la  communauté  de  biens  entre  deux  conjoints  par  mariage, 
une  rente  qui  n'était  due  que  par  l'un  d'eux,  a  été  rachetée  des  deniers  de  la 
communauté,  l'autre  conjoint  ou  ses  héritiers  sont,  pour  leur  part  en  la  com- 
munauté, subrogés  de  plein  droit  à  toutes  les  actions  du  créancier,  contre  ce- 
lui des  conjoints  qui  était  le  débiteur  de  la  rente,  ou  contre  ses  héritiers  (3). 
Coût,  de  Paris ,244,  245. 

Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Introduction  au  titre  10  de  la 
Coutume  d'Orléans,  chap.  6,  §  4. 

3°  Lorsqu'un  créancier  hypothécaire,  pour  fortifier  son  droit  d'hypothèque, 
paie  à  un  autre  créancier  hypothécaire  ce  qui  lui  est  dû  par  le  débiteur  com- 
mun, ce  créancier  n'a  pas  besoin  de  requérir  la  subrogation  :  il  est  subrogé 
de  plein  droit  à  la  créance  qu'il  a  acquittée,  et  aux  hypothèques  et  droits  qui 
en  dépendent.  L.  4,  Cod.  de  Ilis  qui  in  prior.  Il  est  évident  qu'il  ne  payait 


des  devoirs  de  réciprocité  qu'il  faut 
maintenir,  comme  le  disait  le  tribun 
Lahary.  Or  nous  sommes  responsables 
du  dommage  qui  résulte,  non-seule- 
ment de  notre  faute  positive  in  fa- 
ciendo,  mais  encore  de  celle  qui  con- 
siste dans  une  négligence  in  omilten- 
do.  V.  art.  1383,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  57,  note  2. 

Le  créancier  qui  a  entre  les  mains 
les  litres,  qui  est  le  principal  intéressé, 
est  plus  à  même  que  la  caution  de 
veiller  à  la  conservation  de  ces  droits. 

(1)  Cette  subrogation  est  actuelle- 
ment l'œuvre  de  la  loi ,  et  la  doctrine 
de  Dumoulin  a  triomphé. 

(2)  Le  paiement   par  intervention, 


qui  emporte  subrogation,  n'empêche 
pas  le  protêt.  V.  C.  connu.,  art.  158 
et  159,  1er  alinéa,  ci-dessus,  p.  273, 
note  1,  et  p.  2!).î,  note  2. 

(3)  Polluer,  conformément  aux  prin- 
cipes coulumiers,  faisait  continuer  la 
rente  pour  moitié  au  profit  de  l'autre 
conjoint  ou  de  ses  héritiers.  Nous  pen- 
sons qu'on  devrait  aujourd'hui  voir 
dans  ce  rachat  une  extinction  de  la 
rente,  et  une  indemnité  duc  à  la  com- 
munauté par  celui  des  conjoints  qui 
était  débiteur  de  la  rente.  Mais  comme 
la  communauté  avait  intérêt  à  racheter 
la  rente,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
elle  ne  pourrait  pas  invoquer  le  §  3° 
de  l'art.  1251,  C.  civ.  (ci-dessus,  p.  137, 
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que  pour  avoir  celle  subrogation  (')  Voyez  noire  Introduction  au  titre  20  de 
la  Coutume  d'Orléans,  n°  71. 

A  l'égard  du  liers  détenteur  d'un  héritage,  qui,  pour  en  éviter  le  délais,  a 
pavé  la  dette  à  laquelle  son  héritage  était  hypothéqué;  si,  en  payant,  il  a  man- 
qué de  requérir  la  subrogation  ;mx  droits  du  créancier  ,  il  ne  sera  pas  à  la  ve- 
nte subrogé  à  lous  les  droits  du  créancier;  niais  il  pourra  au  moins,  selon  nos 
usages,  les  exercer  sur  cet  héritage  dont  il  est  délenleur,  contre  lous  les  au- 
tres créanciers  postérieurs  à  celui  qu'il  a  payé  (*), 

Car,  en  libérant  l'héritage  de  celle  hypothèque,  meliorem  fec'tt  in  eo  fundo 
cœtcrorum  crcdilorum  pignoris  causam;to,  qui  lui  donne  contre  eux  excep- 
lionem  doli,  pour  retenir  ce  qu'il  a  payé,  cl  pour  libérer  celle  hypothèque  : 
Ja  bonne  foi  ne  permet  pas  qu'ils  profilent  à  ses  dépens  de  celle  libération  : 
Dolo  faciunt,  si  velinl  cum  ejus  damno  locuplctari. 

Ce  cas  est  semblable  à  celui  auquel  le  délenleur  d'un  héritage  suict  à  des  hy- 
pothèques,, y  a  fait  des  améliorations  (3).  Voy.  notre  lnlroduct.,  ibid.,  n°  72. 

La  cession  d'actions,  ou  du  moins  la  réquisition  de  celle  cession  est  néces- 
saire pour  être  subrogé  aux  créances  hypothécaires,  sauf  dans  les  cas  que 
nous  venons  de  rapporter. 

Mais  à  l'égard  des  créances  auxquelles  il  y  a  un  privilège  personnel  atta- 
ché ,  telles  que  celles  des  frais  funéraires ,  des  frais  de  la  dernière  mala- 
die, des  loyers  de  maison  et  des  arrérages  de  rentes  foncières,  du  fisc,  etc., 
il  n'est  pas  nécessaire  d'en  requérir  la  subrogation  :  le  privilège  atlaché  à 
ces  créances  passe  de  plein  droit  à  ceux  qui  les  ont  acquittées,  el  il  l'exercent 
de  la  manière  que  l'eût  exercé  le  créancier  privilégié  qu'ils  ont  payé  de  leurs 
deniers  (4)  :  Eoram  ratio  prior  est  creditorum  quorum  pecunia  ad  credilores 
privilegiarios  pervenit  ;  L.  24,  §  3,  If.  de  Reb.  aut  Jud.  poss.  alias  ;  L.  9,  §  •';, 
if.  de  Privil.  cred. 


note  2).  Nous  en  dirions  autant  de 
l'usufruitier  qui  aurait  payé  les  délies 
auxquelles  était  affecté  le  fonds  dont  il 
a  l'usufruit. F.  note  1,  lom.  1er,  p.  219. 

(l)  V.  art.  1251 ,  §  1°,  p.  137,  note  2. 

Nous  ferons  seulement  remarquer 
que  le  Code  suppose  que  le  créancier 
qui  a  payé  était  primé  par  l'autre 
créancier  qui  a  reçu  son  paiement  : 
c'est  en  effet  ce  qui  aura  lieu  le  plus 
souvent.  Mais  cependant,  si  c'est  un 
créancier  antérieur  qui  paie  un  créan- 
cier postérieur ?il  peut  y  avoir  intérêt: 
donc,  s'il  ne  peut  réclamer  la  subroga- 
tion en  vertu  du  §  1er  de  cet  article,  il 
invoquera  le  §  3  qui  consacre  une 
règle,  indiquant  suftisamment  l'inten- 
tion du  nouveau  législateur  ;  car  il  est 
évident  que  les  jurisconsultes  anté- 
rieurs au  Code,  et  notamment  Polluer, 
se  tourmentaient  avec  l'idée  d'une 
cession  de  créance  ;  les  fictions  du 
droit  romain  exerçaient  sur  eux  une 
pénible  influence  ;  la  loi  36,  ff.  de 
Fidejuss.  avec  quodammodo  nomen 
débitons  vendidit,  les  a  plus  d'une 
lois  embarrassés;  mais  la  pratique,  de- 


vançant, comme  toujours,  ce  qu'on  ap- 
pelle les  principes,  faisait  bon  ne  justice 
de  ces  fictions,  et  les  rédacteurs  du 
Code  sont  restés  dans  la  vérité,  en 
constatant  le  paiement,  là  où  il  y  avait 
eu  intention  de  payer,  et  en  accordant 
les  privilèges  el  bypothèques,  là  où  il 
y  avait  légitime  raison  de  les  attribuer 
à  celui  qui  avait  effectivement  payé  et 
éteint  la  dette. 

(2J  V.  art.  1251,  §  2°,  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  137,  note  2. 

(2)  F.  art.  2175,  C.  civ. 

Art.  2175  :  «  Les  détériorations  qui 
«  procèdent  du  fait  ou  de  la  négligence 
«  du  tiers  détenteur,  au  préjudice  des 
«  créanciers  hypothécaires  ou  privilé- 
«  giés,  donnent  lieu  contre  lui  à  une 
«  action  en  indemnité  ;  mais  il  ne  peut 
«  répéterses  impenses  et  améliorations 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  plus- 
ce  vaine  résultant  de  l'amélioration.  » 

(4)  Le  Code  n'a  point  reproduit  celle. 
doctrine;  et  pour  pouvoir  invoquer  la 
subrogation  aux  privilèges  comme  aux 
hypothèques,  il  faut  avoir  payé  dans 
les  circonstances  prévues  par  la  loi. 
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55».  Sur  la  quatrième  question,  «  quel  est  l'effet  de  la  cession  des  actions  »  ? 
il  faut  voir  la  loi  36  If.  de  Fidej.  Elle  nous  apprend  que  le  paiemenl  qui  est 
fait  par  quelqu'un  à  un  créancier,  avec  subrogation  à  ses  droits  et  actions,  est 
réputé  n'être  pas  tant  un  paiement  qu'une  vente,  que  ce  créancier  est  réputé 
faire  de  sa  créance  et  de  tous  les  droits  qui  en  dépendent,  à  celui  de  qui  il  re- 
çoit l'argent  :  Noninsolutum  accepit,  sed  quodantmodo  nomen  debitoris  ven- 
didity  câd.  L. 

C'est  pourquoi  la  créance  ainsi  acquittée  est,  en  faveur  de  celui  qui  est  sub- 
rogé, réputée  subsister  encore  avec  tous  les  droits  qui  en  dépendent  :  il  peut 
les  exercer  comme  aurait  pu  faire  le  créancier,  duquel  il  est  censé  être  le 
procureur  in  rem  suam  ('). 

Celte  subrogation  ne  se  fait  pour  le  total  que  lorsque  celui  qui  paie,  doit 
avoir  recours  pour  le  total;  comme  lorsque  celui  qui  paie,  est  un  tidéjusseur 
qui  a  recours  pour  le  total  contre  le  débiteur  principal  \*). 

Mais  lorsque  celui  qui  paie,  ne  doit  avoir  recours  que  pour  partie  ,  et  qu'il 
est  débiteur  sans  recours  et  pour  lui-même  du  surplus,  la  subrogation  n'aura 
lieu  que  pour  les  portions  pour  lesquelles  il  peut  avoir  recours,  et  le  paiement 
sera  pour  la  portion  dont  il  est  débiteur  sans  recours,  et  pour  lui-même,  un 
paiement  pur  et  absolu,  qui  aura  entièrement  éteint  la  dette  pour  celle  partie. 

Par  exemple,  supposons  qu'il  y  ait  quatre  débiteurs  solidaires  d'une  dette; 
si  l'un  d'eux,  qui  est  débiteur  pour  le  total  envers  le  créancier,  et  débiteur 
pour  un  quart  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs,  paie  celle  dette  en  entier  avec  sub- 
rogation, la  subrogation  ne  peut  avoir  lieu  que  pour  les  trois  quarts,  pour 
lesquels  il  doit  avoir  recours  contre  ses  codébiteurs;  mais  pour  le  quart  dont 
il  était  débiteur  sans  recours,  le  paiement  fait  par  ce  débiteur  est  un  paiement 
pur  et  absolu,  qui  éteint  la  délie  pour  cette  partie  (*). 


(*)  Cette  manière  d'envisagerla  sub- 
rogation, l'a  confondueavec  la  cession 
de  créance. 

Il  nous  paraît  que  l'idée  principale, 
qui  est  le  principe   doctrinal  de  toute 
celle  théorie,  n'estqu'unc  fiction,  c'est 
à-dire  le  contraire  de  la  vérité. 

Pourquoi  donc  confondre  celui  qui 
veut  et  entend  payer  la  dette  d'un  au- 
tre, avec  le  spéculateur  qui  achète  une 
créance,  qui  veut  réaliser  un  gain  ;  et 
qui,  lorsqu'il  paie,  n'a  l'intention  que 
d'éteindre  sa  propre  dette  en  qualité 
d'acheteur?  Ce  sont  deux  opérations 
bien  distinctes,  elles  n'ont  rien  de 
commun. 

Dumoulin,  dont  le  génie  envisageait 
surtout  le  droit  en  pratique,  ne  crai- 
gnait pas,  malgré  la  ticlion  de  la  loi  3<>, 
lï.  de  Fidej.,  de  s'exprimer  dans  les 
termes  suivants  :  «  Licct  (crediton 
«  dicat  se  cedere  et  vendere  jus  suum, 
«  lamen  hoc  non  inlelligilur  ficri  ad 
«  transferendumdominium,  sedsolam 
«  hypothecam,  in  cessionarium,  quia 
«  non  censclur  emere  et  pecuniam 
«  dure  dominîi  acquirendi  causa.  » 
De  Usuris,  Qucst.  49. 


Au  surplus,  tout  lecleur  qui  voudra 
connaître  les  véritables  principes  en 
cette  matière,  peut  étudier  et  méditer 
avec  la  plus  scrupuleuse  attention  une 
consultation  très  remarquable  de 
M.  Grappe,  aussi  profond  juriscon- 
sulte qu'homme  de  bien,  plein  de  can- 
deur et  de  désintéressement  :  Vir  pro- 
bus,  jurisque  perilus.  Elle  est  insérée 
au  recueil  des  Questions  de  droit  de 
Merlin,  v°  Subrogation^  1er.  Elle  est 
un  traité  complet  sur  cette  importante 
matière. 

(*)  Celte  décision  n'est  pas  exacte  : 
car  le  subrogé  trouve  le  principe  gé- 
nérateur de  son  droit  dans  ses  débour- 
sés utiles  au  débiteur,  et  non  pas  dans 
la  créance  primitive ,  laquelle  est 
éteinte. 

(3,i  V.  art.  1214,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  140,  note  2,  875  et  876,  C.  civ. 

Art.  875  :  «  Le  cohéritier  ou  s«c- 
«  cesseur  à  titre  universel,  qui,  par 
«  l'effet  de  l'hypothèque,  a  paye  au 
«  delà  de  sa  pari  de  la  dette  commune, 
«  n'a  de  recours  contre  les  autres  co- 
«  héritiers  ou  successeurs  à  litre  uni- 
«  versai,  que  pour  la  part  que  chacun 
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5GO.  C'est  une  grande  question,"  si  ce  débiteur  peut  exercer  solidairement 
contre  chacun  de  ses  codébiteurs  les  actions  du  créancier  auxquelles  il  est 
subroge  pour  les  trois  quarts  »  :  nous  l'avons  traitée  avec  étendue  suprà,  n°  281 . 

On  peut  faire  la  même  question  à  l'égard  d'un  fidéjusseur  subrogé  aux  action- 
du  créancier  contre  ses  cofidéjusseurs,  et  on  la  doit  décider  de  même)  les 
mêmes  raisons  se  rencontrent  (l). 

Il  nous  reste  à  observer  que  ce  n'est  que  par  une  fiction  de  droit,  établie 
en  faveur  de  celui  qui  a  payé  avec  subrogation,  que  la  créance  est  réputée 
subsister.  Dans  la  vérité  elle  est  payée  et  éteinte  :  car  la  véritable  intention  des 
parties  a  été  de  faire  un  paiement,  et  non  un  transport  (*). 

C'est  pourquoi,  lorsque  quelqu'un,  en  remboursant  une  rente  dont  il  était 
débiteur  solidaire  ou  caution,  s'est  fait  subroger  aux  droits  du  créancier  de 
celte  rente,  il  n'est  pas  sujet  aux  hypothèques  que  les  créanciers  du  créancier 
propriétaire  de  celle  rente  avaient  sur  cette  rente,  comme  le  serait  un  véri- 
table cessionnaire,  à  qui  le  créancier  en  aurait  fait  un  transport  :  le  rembour- 
sement qu'il  en  a  fait,  quoiqu'avec  subrogation,  étant  un  véritable  paiement, 
a  éteint  la  rente,  et  par  conséquent  les  hypothèques,  qui  s'éteignent  rei  oOli- 
galœ  inlerilu. 

La  subrogation  aux  actions  du  créancier  n'étant  qu'une  fiction  établie  en 
faveur  de  celui  qui  a  payé,  ne  peut  lui  être  opposée,  suivant  la  maxime  :  Quod 
in  favorem  alicujus  introduction  est,  non  débet  contre  ipsum  retorqueri. 

§  III.  De  l'effet  des  paiements  partiels. 

561.  Régulièrement  le  paiement  d'une  partie  de  ce  qui  est  dû,  éteint  la 
dette  pour  cette  partie.  Par  exemple,  si  vous  me  devez  dix  écus,  et  que  vous 
m'en  payiez  cinq,  !a  dette  est  éteinte  pour  moitié  ;  L.  9,  §  1er,  ff.  de  Solut. 

56%.  Celte  règle  reçoit  trois  exceptions. 

La  première,  à  l'égard  des  obligations  alternatives,  qui  ne  sont  acquittées  en 
aucune  partie  par  le  paiement  qui  est  fait  d'une  partie  de  l'une  des  deux 
choses  dues  sous  une  alternative,  jusqu'à  ce  que  l'autre  parlie  de  cette  même 
chose  soit  payée. 

Par  exemple,  si  un  paysan  a  promis  à  sa  fille  en  mariage  une  telle  vache, 
ou  vingt  écus,  et  qu'il  paie  à  son  gendre  dix  écus;  il  n'acquitte  par  ce  paie- 
ment aucune  partie  de  son  obligation,  tant  que  la  vache  vivra,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  payé  les  dix  écus  reslans.  Le  paiement  qu'il  a  fait,  est  jusqu'à  ce  temps 
en  suspens;  et  c'est  celui  des  dix  écus  restansqui  le  validera,  et  acquittera  to- 
talement la  dette.  S'il  jugeait  à  propos  de  payer  la  vache,  le  paiement  des  dix 
premiers  écus  qu'il  aurait  fait,  serait  nul,  et  il  pourrait  répéter  celle  somme, 
comme  payée  et  non  due;  L.  26,  §  13,  ff.  de  Cond.  ind. 

Si,  après  avoir  payé  les  premiers  dix  écus,  la  vache  vient  à  mourir,  en  ce  cas, 
la  vache  ne  pourra  plus  être  payée,  et  l'obligation  devenant  déterminée  à  la 


«  d'eux  doit  personnellement  en  sup- 
«  porter,  même  dans  le  cas  où  le  co- 
«  héritier  qui  a  payé  la  dette  se  serait 
«  fait  subroger  aux  droits  des  créan- 
te ciers;  sans  préjudice  néanmoins  des 
«  droils  d'un  cohéritier  qui,  par  l'effet 
«  du  bénéfice  d'inventaire,  aurait  con- 
«  serve  'a  faculté  de  réclamer  le  paie- 
«  ment  de  sa  créance  personnelle, 
«  comme  tout  autre  créancier.  » 

Art.  876  :  «  En  cas  d'insolvabilité 
y  d'un  des  cohéritiers  ou  successeurs 


«  à  titre  universel ,  sa  part  dans 
«  la  délie  hypothécaire  est  répartie 
«  sur  tous  les  autres ,  au  marc  le 
«  franc.  » 

(l)  Ce  n'est  plus  une  question  au- 
jourd'hui :  le  législateur  s'est  expliqué 
très  explicitement  dans  les  articles  ci- 
dessus  cités. 

(a)  Voilà  enfin  la  vérité  :  il  élaitbien 
inutile  de  rester  aussi  longtemps  sous 
l'empire  des  fictions,  introduites  sans 
aucune  raison. 
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somme  de  vingt  cous  promise,  le  paiement  des  premiers  dix  écus  deviendra 
valable,  et  la  dette  en  sera  éteinte  pour  moitié  ('). 

5G3.  La  seconde  exception  est  à  l'égard  des  obligations  d'un  corps  indéter- 
miné, obligalioncs  generis  :  il  faut  dire,  à  cet  égard,  les  même  choses  que  nous 
avons  dites  à  l'égard  des  obligations  alternatives. 

Par  exemple,  si  un  paysan  a  promis  à  sa  fille  en  mariage  un  cheval  indé- 
lerminément,  et  qu'en  acquit  de  cette  obligation,  il  lui  donne  la  part  qu'il  a 
dans  un  certain  cheval  qui  lui  est  commun  avec  son  voisin,  il  n'est  quitte  en 
aucune  partie  de  son  obligation,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  pu  racheter  la  part  que 
son  voisin  a  dans  ce  cheval,  et  qu'il  l'ait  cédée  à  son  gendre  :  jusque-là,  non- 
obstant le  paiement  qu'il  a  fait  de  la  part  qu'il  avait  dans  ce  cheval,  son  gen- 
dre peut  lui  demander  un  cheval  en  entier,  aux  offres  néanmoins  de  lui  ren- 
dre celui  qu'il  lui  a  donné  pour  partie  ;  L.  9,  §  1er,  ff.  de  Solut. 

Ces  décisions  ont  lieu,  soit  que  l'obligation  alternative,  ou  d'une  chose  in- 
déterminée, ait  été  contractée  par  un  seul  ou  par  plusieurs  débiteurs,  soit 
qu'elle  l'ait  été  envers  un  seul  ou  plusieurs  créanciers;  L.  34,  §  1er,  ff.  de  So- 
lut.; eâd.  L.  26,  §  14,  ff.  de  Cond.  indeb. 

5G4.  La  troisième  exception  est,  lorsqu'un  débiteur  a  donné  un  ou  plu- 
sieurs corps  certains  en  paiement  d'une  somme  qu'il  devait  :  si  ce  paiement 
se  trouvait  n'être  pas  valable  pour  une  partie,  par  l'éviction  que  souffrirait  le 
créancier,  d'une  partie  des  choses  qu'il  a  reçues  en  paiement,  il  n'aurait  éteint 
la  dette  pour  aucune  partie  ;  et  le  créancier  pourrait,  en  offrant  de  lui  rendre 
ce  qui  lui  reste  des  choses  qui  lui  ont  été  données  en  paiement,  exiger  la  dette 
entière;  parce  qu'il  n'aurait  pas  reçu  ces  choses  en  paiement,  s'il  n'eût  cru 
retenir  le  tout  ;  L.  46,  pr.  etc.,  §  1er,  ff.  de  Solut. 

Art.  VII.  —  Règles  sur  les  imputations 

5G5.  Première  règle.  —  Le  débiteur,  lorsqu'il  paie,  a  le  pouvoir  de  décla- 
rer sur  quelle  dette  il  entend  imputer  la  somme  qu'il  paie  (*)  :  Quoties  quis 
debilor  expluribus  causis,  unum  solvit  debilum,  est  in  arbitrio  solvenlis,  di- 
cere  quod  poliùs  debilum  voluerit  solulum;  L.  1,  ff.  de  Solut. 

La  raison  qu'en  apporte  Ulpien  est  évidente  ;  Possumus  enim  ccrlam  legem 
dicerc  ci  quod  solvimus;  eâd.  L. 

Suivant  notre  règle,  quoique  régulièrement  les  intérêts  doivent  se  payer 
avant  le  capital,  néanmoins  si  le  débiteur  qui  devait  capital  et  intérêts,  en 
payant  une  somme  d'agent,  a  déclaré  qu'il  payait  sur  le  capiial,  le  créancier 
qui  a  bien  voulu  recevoir  (3),  ne  peut  plus  par  la  suite  contester  cette  Imputa- 
tion :  Respondi  siquis  dabat,in  sortem  se  dare  dixisset,  usuris  non  debere 
proficere;  L.  102,  §  1er,  ff.  de  Solut. 

5GG.  Seconde  règle.  —  Lorsque  le  débiteur,  en  payant,  ne  fait  point  d'im- 
putalion,  le  créancier  à  qui  il  est  dû  pour  différentes  causes,  peut  la  faire  par 
la  quittance  qu'il  lui  donne  :  Quoties  non  dicimus  in  id  quod  solulum  sil,  in 
arbitrio  est  accipicnlis,  cui  poliùs  debito  acceptum  ferai  ;  eâd.  L. 


(')  V.  art.  1191  et  1192,  C.  ci v.,  ci- 
dessus,  p.  115,  note  3  et  p.  116,  note  1. 

(')  V.  art.  1253,  C.  civ. 

Art.  1*253  :  «  Le  débiteur  de  plu- 
«  sieurs  dettes  a  le  droit  de  déclarer, 
«  lorsqu'il  paie,  quelle  dette  il  entend 
«  acquitter.  » 

(3)  Mais  le  créancier  aurait  pu  refu- 
ser le  paiement  fait  à  celte  condition. 
F.  art.  1251,  C  civ. 


Art.  125Î-  :  «  Le  débiteur  d'une 
«  dette  qui  porte  intérêt  ou  produit 
a  des  arrérages,  ne  peut  point,  sans  le 
«  consentement  du  créancier,  imputer 
«  le  paiement  qu'il  fait  sur  le  capiial 
«  par  préférence  aux  arrérages  ou  in- 
«  lérèls  :  le  paiement  fait  sur  le  capi  - 
«  lai  et  intérêts,  mais  qui  n'est  point 
«  intégral,  s'impute  d'abord  sur  les  in* 
«  térè's.  » 
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Il  faut,  1°  que  celle  imputation  ait  été  faite  dans  l'instant  :  Dummodù  in  re 
prœscnli  fiai,  in  re  agenda,  ut  vel  credilori  liberum  sil  non  accipere,  vel  de- 
OiloH  non  dare,  si  alio  nomine  solulum  quiscorum  vclil:  poslcà  non  permit- 
Mur;  L.  2,  L.  3,  II.  Hoc  lit. 

Il  faut,  2°  que  l'imputation  que  fait  le  créancier,  soit  équitable  :  In  arbilrio 
est  accipienlis ,  cui  poliùs  debilo  acceplum  ferai  ;  dummodù,  ajoute  la  loi,  in  id 
constituât  solulum,  in  quod  ipse,  si  débet  et,  cssel  solulurus ;  id  est  (*),  non 
in  id  debilum  quod  est  in  conlrovcrsiâ,  aulinillud  quod  pro  alio  quis  ftde- 
jusscral,  aul  cujus  dies  nondùm  venerat;  câd.  L.  lr%  If.  de  Solut. 

Bachovius  {ad  Treul.,  t.  '2,  disp.  29,  th.  3,  1.  C.)  ,  dit  que  celte  limitation 
doit  s'entendre  en  ce  sens,  que,  tant  que  la  chose  est  encore  entière,  tant  que 
le  débiteur  n'a  pas  encore  reçu  du  créancier  la  quittance  qui  renferme  l'im- 
putation, il  peut  s'opposer  à  ce  que  le  créancier  impute  le  paiement  qui  lui  a 
été  fait,  sur  celle  des  dettes  que  le  débiteur  a  le  moins  d'intérêt  d'acquitter; 
et  en  conséquence  exiger  que  le  créancier,  ou  fasse  une  imputation  équitable 
par  sa  quittance,  ou  lui  rende  son  argent. 

Mais  lorsque  le  débiteur  a  consenti  l'imputation,  en  recevant  la  quittance 
qui  la  renferme,  il  ne  peut  pas,  selon  Bachovius,  contredire  cette  imputation, 
quoiqu'elle  soit  faite  sur  la  dette  qu'il  avait  le  moins  d'intérêt  d'acquitter;  parce 
que  volenli  non  fit  injuria,  et  parce  que  autrement  il  ne  serait  pas  vrai  de 
dire  que,  lorsque  l'imputation  n'a  pas  été  faite  par  le  débiteur,  le  choix  de  l'im- 
putation est  référé  au  créancier. 

Car,  si  on  suppose  que  le  créancier  ne  peut  faire  l'imputation  que  sur  la 
créance  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  et  par  conséquent 
sur  la  créance  sur  laquelle  de  droit  l'imputation  se  ferait,  dans  le  cas  auquel 
le  créancier  n'en  aurait  fait  aucune,  il  s'ensuit  que  celle  que  le  créancier  fait, 
est  inutile,  et  qu'il  n'a  pas  le  choix.  Tel  est  le  raisonnement  de  Bachovius  (2). 

On  peut  répondre  à  ce  raisonnement,  que,  pour  que  la  règle  qui  réfère  au 
créancier  le  choix  de  l'imputation,  lorsque  le  débiteur  ne  la  fait  pas,  soit  vé- 
ritable, il  n'est  pas  nécessaire  que  le  créancier  puisse,  dans  tous  les  cas,  user 
de  ce  choix;  il  suffit  qu'il  puisse  user  de  ce  choix  en  certains  cas  :  et  il  le 
peut,  lorsque  les  différentes  dettes  dont  le  débiteur  est  tenu,  sont  telles  qu'il 
importe  peu  au  débiteur  que  l'une  soit  acquittée  plutôt  que  l'autre. 

En  ce  cas,  le  créancier  a  le  choix  de  l'imputation,  lorsque  le  débiteur  ne  la 
fait  pas  ;  et  au  lieu  que,  s'il  n'y  avait  aucune  imputation  de  faite,  elle  se  ferait 
sur  la  dette  la  plus  ancienne,  ou  sur  toutes  par  contribution,  en  cas  de  con- 
currence de  dettes,  comme  nous  le  verrons  ci-après,  l'imputation  se  fera  sur 
celle  sur  laquelle  le  créancier  aura  choisi  de  la  faire. 

Supposons,  par  exemple,  que  je  sois  votre  créancier  d'une  somme  de  mille 
livres  pour  le  prix  d'un  héritage  que  je  vous  ai  vendu  en  1760,  par  acte  de- 
vant notaires;  plus,  d'une  autre  somme  de  mille  livres  pour  le  prix  d'un  autre 
héritage  que  je  vous  ai  vendu  par  acte  devant  notaires  en  1770. 

Après  m'avoir  payé  les  intérêts  des  deux  sommes,  vous  me  payez  une  somme 
de  mille  liv.,  sans  faire  d'imputation  sur  laquelle  des  deux  dettes  vous  entendez 
la  payer  :  il  vous  est  indifférent  sur  laquelle  des  deux  l'imputation  se  fasse  , 
puisque  l'une  et  l'autre  sont  hypothécaires ,   exigibles,  et  produisent  des 


(*)  C'est  ici  où  doit  être  placée  la 
négation,  qui  se  trouve  déplacée  dans 
le  texte  florentin  :  cette  correction  est 
nécessaire  pour  le  sens  du  texte. 
<Note  de  l'édition  de  176Ï.) 

(2)  Cette  doctrine  nous  paraît  avoir 
été  consacrée  par  l'art.  1255,  C.  civ. 

Art.  1255  :  «  Lorsque  le  débiteur  de 


«  diverses  dettes  a  accepté  une  quit- 
te tance  par  laquelle  le  créancier  a  im- 
a  puté  ce  qu'il  a  reçu  sur  l'une  de  ces 
«  dettes  spécialement,  le  débiteur  ne 
«  peut  plus  demander  l'imputation  sur 
«  une  dette  différente,  à  moins  qu'il 
«  n'y  ait  eu  dol  ou  surprise  de  la  part 
«  du  créancier.  » 
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intérêts;  mais  il  m'importe  fort  à  moi  de  faire  celle  imputation  sur  la  dette 
de  1770,  afin  de  conserver  mon  hypothèque  de  1760  :  car,  si  je  no  faisais  pas 
celte  imputation,  ce  serait  la  dette  de  1760,  qui,  comme  la  plus  ancienne,  se- 
rait censée  payée. 

L'autre  moyen  opposé  par  Bachovius,  paraît  plus  plausible,  savoir  :  que  le 
débiteur  qui,  en  acceptant  la  quittance  qui  renferme  l'imputation,  a  consenti 
à  cette  imputation,  n'est  pas  recevablc  a  la  contredire,  quelque  intérêt  qu'il 
eût  qu'elle  se  fît  sur  l'autre  dette. 

Cependant  je  ne  crois  pas  qu'on  doive  décider  indistinctement  qu'il  n'y 
soit  pas  recevable  :  car,  si  le  débiteur  est  une  personne  qui  ne  sait  pas  lire, 
ou  une  personne  simple  et  rustique,  cette  imputation  glissée  dans  la  quittance, 
ne  doit  pas  lui  préjudiciel*,  lorsque  la  somme  payée  égalait  ou  surpassait  celle 
des  dettes  que  le  débiteur  avait  le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  tellement  que  le 
créancier  n'aurait  pu  avoir  aucune  raison  pour  se  dispenser  de  faire  l'impu- 
tation que  le  débiteur  avait  intérêt  qui  lût  faite» 

Par  exemple,  je  suppose  qu'un  paysan  doit  d'une  part  à  un  procureur  une 
somme  de  300  livres  exigible  pour  le  prix  d'un  morceau  d'héritage  qu'il  lui  a 
vendu,  et  environ  une  année  d'intérêts;  et  qu'il  lui  doit  d'autre  part  500  ou 
600  livres  pour  salaires. 

Si  ce  paysan  porte  au  procureur  wic  somme  de  400  livres,  et  que  ce  procu- 
reur lui  donne  une  quittance  de  cette  somme,  avec  mention  que  c'est  à  compte 
des  salaires  qui  lui  sont  dus,  il  est  évident  que  cette  imputation  qu'il  fait  sur 
ses  salaires,  est  une  surprise  qu'il  fait  au  débiteur  (t),  et  que  le  débiteur  est 
en  droit  de  demander  que,  nonobstant  ce  qui  est  porté  par  la  quittance,  le 
paiement  soit  imputé  sur  les  300  livres  qu'il  devait  pour  le  prix  de  l'héritage, 
et  que  les  intérêts  soient  déclarés  en  conséquence  avoir  cessé  du  jour  de  la 
quittance. 

Au  contraire,  lorsque  le  créancier  a  pu  avoir  une  raison  suffisante  pour  se 
dispenser  de  faire  l'imputation  sur  celle  des  dettes  qu'il  importail  le  plus  au 
débiteur  d'acquitter,  putà,  parce  que  la  somme  payée  était  moindre  que  celle 
i\\]C  pour  cette  cause  ;  et  que  le  créancier  n'était  pas  obligé  de  recevoir  pour 
partie  le  paiement  de  cette  dette;  l'imputation  faite  sur  une  autre  dette  ne 
peut,  en  ce  cas,  être  contredite;  parce  que,  en  ce  cas,  le  créancier,  qui  était 
maître  de  refuser  le  paiement  qui  lui  a  été  fait,  ne  l'a  accepté  qu'à  la  condition 
de  l'imputation  qu'il  en  a  laite,  et  qui  a  été  convenue  entre  lui  et  le  débiteur. 

Observez  que,  lorsqu'il  est  porté  expressément  parlaqui(lancc«quela  somme 
est  reçue  à  valoir  sur  toutes  les  différentes  créances  du  créancier,  exuniverso 
credilo»,  cette  imputai  ion  générale  n'est  censée  comprendre  que  les  créances 
pour  lesquelles  le  créancier  a  action,  et  non  les  créances  purement  naturelles; 
L.  91,  §  fin.  de  Solut. 

Cette  expression  me  paraît  aussi  ne  devoir  comprendre  que  les  créances 
dont  le  terme  du  paiement  est  échu. 

S*»?.  Troisième  règle. — Lorsque  l'imputation  n'a  élé  faite  ni  par  le  débi- 
teur, ni  par  le  créancier,  l'imputation  doit  se  faire  sur  celle  des  différentes 
dettes  que  le  débiteur  avait  pour  lors  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  (â). 

Corollaire  Ier.  —  L'imputation  doit  se  faire  plutôt  sur  la  dette  non  contes- 
tée, que  sur  celle  qui  était  contestée;  plutôt  sur  celle  dont  le  paiement  était 
échu,  lorsque  le  débiteur  a  payé,  que  sur  celle  dont  le  terme  n'était  pas  en- 
core échu  ;  L.  3,  §  1;  L.  100,  If.  de  Solut. 


(*)  Aussi  l'art.  1255,  C.  civ.,  ci  des- 
sus cité  (F.  la  note  précédente)  ré- 
serve-l-H  le  cas  où  il  y  aurait  eu  dol  ou 
surprise  de  la  part  du  créancier. 

(*)  Y.  art.  1256,  C.  civ.,  qui  con- 


sacre la  règle   et  les  corollaires. 

Art.  1256  :  «  Lorsque  la  quittance  ne 
«  porte  aucune  imputation,  le  paie- 
«  ment  doit  être  imputé  sur  la  dette 
«  que  le  débiteur  avait  pour  lors  le  plus 
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Corollaire  JI. — Entre  plusieurs  dettes  dont  le  terme  est  venu,  l'imputation 
doit  se  faire  plutôt  sur  la  dette  pour  laquelle  le  débiteur  était  conlraignablc 

par  corps,  que  sur  les  dettes  purement  civiles. 

Corollaire  III.  —  Entre  les  dettes  civiles  ,  l'imputation  doit  se  faire  plutôt 
sur  celles  qui  produisent  intérêt,  que  sur  celles  qui  n'en  produisent  point. 

Corollaire  IV. —  L'imputation  doit  être  faite  plutôt  sur  une  dette  hypothé- 
caire, que  sur  une  dette  chirographaire  ;  L.  97,  If.  de  Solul. 

Corollaire  V.  —  L'imputation  se  fait  plutôt  sur  la  dette  pour  laquelle  le  dé- 
biteur avait  donné  des  cautions,  que  sur  celles  qu'il  devait  seul;  câd.,  L.  4, 
m  fin.;  L.  5,  ff.  eod.  lit. 

La  raison  est,  qu'en  l'acquittant  il  se  décharge  envers  deux  créanciers,  en- 
vers son  créancier  principal,  et  envers  sa  caution,  qu'il  est  obligé  d'indemni- 
ser. Or  on  a  plus  d'intérêt  de  s'acquitter  envers  deux,  qu'envers  un  seul. 

Corollaire  VI.  —  L'imputation  doit  se  faire  plutôt  sur  une  dette  dont  celui 
qui  a  payé  était  débiteur  principal,  que  sur  celles  qu'il  devait  comme  caution 
d'autres  personnes;  eâd.,  L.  97;  L.  4,  ff.  dict.  lit. 

Tous  ces  corollaires  peuvent  recevoir  par  les  circonstances,  des  exceptions 
qui  sont  laissées  a  l'arbitrage  du  juge. 

Par  exemple,  quoique  la  dette  dont  le  terme  est  échu,  prévaille,  pour  l'im- 
putation ,  sur  celle  dont  le  terme  n'est  pas  échu  ,  néanmoins  si  celle  dont  le 
terme  n'est  pas  échu  ,  devait  échoir  dans  peu  de  jours  ,  et  qu'elle  emportât 
contrainte  par  corps,  je  pense  qu'elle  devrait  prévaloir,  pour  l'imputation,  à 
une  dette  ordinaire,  dont  le  terme  était  échu  :  car  il  était  de  l'intérêt  du  débi- 
teur d'acquitter  plutôt  une  dette  pour  laquelle  il  serait,  dans  peu  de  jours,  con- 
traignable  par  corps,  quoique  le  terme  de  paiement  n'en  fût  pas  encore  échu , 
que  d'acquitter  d'autres  dettes  ordinaires  dont  le  terme  était  échu. 

Pareillement,  quoique  la  dette  qui  porte  la  contrainte,  soit  préférable,  pour 
l'imputation  ,  aux  dettes  purement  civiles  ,  néanmoins  si  le  débiteur  était  un 
homme  à  qui  sa  dignité  et  ses  richesses  donnassent  lieu  de  se  flatter  que  son 
créancier  n'userait  pas  envers  lui  de  la  rigueur  de  celte  contrainte  par  corps, 
eelle  dette,  si  elle  ne  portait  pas  intérêt,  devrait  céder,  pour  l'imputation,  à  la 
dette  purement  civile  qui  porterait  intérêt. 

5<18.  Quatrième  règle.  —  Lorsque  les  dettes  étaient  d'égale  nature  ,  et 
telles  que  le  débiteur  n'avait  pas  d'intérêt  d'acquitter  l'une  plutôt  que  l'autre, 
l'imputation  doit  se  faire  sur  la  plus  ancienne  :  Si  nulla  causa  prœgravel ,  in 
anliquiorem ;  L.  5,  ff.  eod.  lit. 

Observez  qu'entre  deux  dettes  contractées  le  même  jour,  mais  avec  diffé- 
rents termes  qui  sont  l'un  et  l'autre  échus,  celle  dont  le  terme  était  plus  court, 
et  par  conséquent  échu  plus  tôt,  est  réputée  à  cet  ésard  la  plus  ancienne  ;  L.89, 
5  2,  ff.  Hoc.  tit. 

56®,  Cinquième  règle.  —  Si  les  différentes  dettes  étaient  de  même  date  , 
et  toutes  choses  d'ailleurs  égales,  l'imputation  se  fera  proportionnellement  sur 
chacune  :  Si  par  et  dierum  et  contracluum  causa  sil ,  ex  summis  omnibus 
proporlione  solutum;  L.  8,  ff.  deSolut. 

52Œ.  Sixième  règle.  —  Dans  les  dettes  qui  sont  de  nature  à  produire  des 
intérêts  ,  l'imputation  se  fait  d'abord  sur  les  intérêts  avant  le  capital  :  Prima 
in  usuras ,  id  quod  solvilur,  deindè  in  sortem,  accepto  ferelur  ;  L.  1,  Cod. 
îîoe  lit. 


«  d'intérêt  d'acquitter  entre  celle?  qui 
«  sont  pareillement  échues;  sinon,  sur 
«  la  dette  échue,  quoique  moins  oné- 
•<  î  cuse  que  celles  qui  ne  le  sont  point. 


—Si  les  dettes  sont  d'égale  nature, 
l'imputation  se  fait  sur  la  plus  an- 
cienne :  toutes  choses  égales,  elle  se 
fait  proportionnellement.  » 
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Cela  a  lieu,  quand  même  la  quittance  porterait  que  la  somme  a  été  payée  à 
compte  du  principal  et  des  intérêts  ;in  sortem  et  usuràs.  La  clause  s'entend 
en  ce  sens ,  que  la  somme  est  reçue  à  compte  du  principal,  après  les  intérêts 
acquittés  ;  L.  5,  ff.  fin.  ff.  de  Solut. 

Observez  que,  si  la  somme  payée  excède  ce  qui  est  dû  pour  les  intérêts  ,  le 
surplus  s'impute  sur  le  principal ,  quand  même  l'imputation  aurait  été  faite 
expressément  sur  les  intérêts,  sans  parler  du  principal  ;  L.  102,  §  fin.  ff.  de 
Solut. 

Celte  décision  doit  s'entendre  du  sort  principal  exigible.  Mais  si  le  débiteur 
d'une  rente  constituée  avait  par  erreur  payé  plus  qu'il  ne  devait  pour  les  arré- 
rages de  cette  rente,  il  aurait  la  répétition  de  ce  qu'il  aurait  payé  de  plus  ;  et  il 
n'en  pourrait  pas  demander  l'imputation  sur  le  principal  de  la  rente  :  car,  à 
proprement  parler,  le  principal  d'une  rente  constituée  n'est  pas  dû  ;  il  n'est 
qu'm  facullate  luitionis ,  et  le  créancier  n'est  pas  présumé  avoir  consenti  le 
racliat  de  sa  rente  pour  partie  (*). 

5?  1 .  La  règle  que  nous  avons  établie,  «  que  l'imputation  doit  se  faire  sur  les 
inlérêls  avant  que  de  se  faire  sur  le  principal ,»  n'a  pas  lieu  à  l'égard  de  ceux 
qui  sont  dus  par  un  débiteur  pour  peine  de  sa  demeure,  du  jour  de  la  demande 
en  justice. 

Ces  intérêts  sont  adjugés  comme  des  dommages  et  intérêts,  et  forment  une 
delte  distincte  du  principal  ;  et  ce  que  le  débiteur  paie  ,  lorsqu'il  n'y  a  point 
d'imputation  de  faite,  s'impute  sur  le  principal  plutôt  que  sur  les  intérêts,  sui- 
vant le  troisième  corollaire  ci-dessus.  Telle  est  notre  jurisprudence.  Arrêt 
du  8  juillet  16i9,  au  premier  tome  du  Journal  des  Audiences  ;  autre  arrêt  du 
15  juillet  1706,  au  Journal  des  Audiences. 

Lorsque  le  créancier  se  paie  par  lui-même  du  prix  d'une  chose  qui  lui  était 
hypothéquée,  et  qu'il  a  fait  vendre,  on  suit,  pour  l'imputation,  d'autres  règles 
que  celles  qui  ont  été  ci-dessus  établies. 

Première  règle.  —  La  première  règle  est,  que  l'imputation  doit,  en  ce  cas, 
se  faire  sur  la  dette  à  laquelle  la  chose  était  hypothéquée,  plutôt  que  sur  celles 
auxquelles  elle  ne  l'était  pas,  quelque  intérêt  qu'eût  le  débiteur  de  les  acquitter 
plutôt  que  celle-ci  ;  L.  101,  §  1,  ff.  de  Solut. 

Nota.  Lorsque  la  dette  à  laquelle  la  chose  était  hypothéquée,  porte  intérêt, 
le  créancier  peut  faire  l'imputation  sur  les  intérêts,  avant  de  la  faire  sur  le 
capital  ;  L.  48,  dicl.  lit. 

Seconde  règle.  —  Lorsque  la  chose  était  obligée  à  différentes  dettes,  l'im- 
putation se  fait  sur  celle  dont  le  droit  d'hypothèque  était  le  plus  fort. 

Par  exemple,  si  l'une  des  dettes  a  une  hypothèque  privilégiée,  et  que  les 
autres  n'aient  qu'une  hypothèque  simple,  l'imputation  se  fera  d'abord  sur  la 
dette  dont  l'hypothèque  était  privilégiée.  Entre  des  hypothèques  simples,  l'im- 
putation se  fera  sur  la  dette  dont  l'hypothèque  était  la  plus  ancienne.  Si  les 
droits  d'hypothèque  étaient  égaux,  l'imputation  doit  se  faire  sur  toutes  par 
contribution,  pro  modo  dcbili;  L.  96,  §  3,  ff.  dicl.  lit. 

0)  L'art.  125i,  C.  civ.  (F.  ci-dessus,  I  il  ne  parle  que  d'un  capital  qui  porte 


p.  301 ,  note  3),  reproduit  la  doctrine 
de  Pothier  dans  ce  numéro;  il  est 
même  à  remarquer  que  cet  article, 
•lans  sa  première  partie,  parle  tout  à 
la  fois  d'une  dette  qui  porte  intérêt  ou 
qui  produit  des  arrérages,  c'est-à-dire 
selon  le  langage  de  la  jurisprudence, 
des  capitaux  exigibles  ou  des  rentes. 
Tandis  que,  dans  la  disposition  finale,  |  répétition 

tom.  ir.  20 


intérêt;  d'où  il  est  permis  de  conclure 
que  les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu 
consacrer  ce  que  dit  ici  Pothier  pour 
le  cas  où  le  débiteur  d'une  rente  au- 
rait payé  plus  qu'il  ne  devait  pour  les 
arrérages  de  celte  rente,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  d'imputer  cet  excédant  sur  le 
principal  de  la  rente;  il  serait  sujet  à 
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Art.  VIII  —  De  la  consfgnation ,  et  des  offres  du  paiement. 

59  £.  La  consignation  est  un  dépôt  que  le  débiteur  fait  par  autorité  de  jus- 
tice, de  la  chose  ou  de  la  somme  qu'il  doit,  entre  les  mains  d'une  tierce  per- 
sonne. 

S»?».  La  consignation  n'est  pas  proprement  un  paiement  :  car  le  paiement 
renferme  essentiellement  la  translation  de  la  propriété  de  la  chose  qui  est 
payée,  en  la  personne  du  créancier  (suprà,  n°  5i0),  Or  il  est  évident  que  la 
consignation  ne  transfère  pas  la  propriété  de  la  chose  consignée,  en  la  per- 
sonne du  créancier;  le  créancier  ne  pouvant  l'acquérir  qu'en  recevant  volon- 
tairement la  chose  qui  lui  est  offerte  :  Dominium  non  acquiritur,  nisi  corpore 
et  animo. 

Mais  quoique  la  consignation  qui  se  fait  sur  le  refus  du  créancier  de  recevoir 
la  chose  ou  la  somme  à  lui  due,  qui  lui  est  offerte,  ne  soit  pas  un  véritable 
paiement,  néanmoins  lorsqu'elle  est  faite  valablement,  elle  équipolle  à  un 
paiement,  et  elle  éteint  la  dette,  de  même  que  l'éteindrait  le  paiement  réel 
qui  serait  fait  au  créancier  (*)  :  Obsignatione  tolius  débitas  pecuniœ  solem- 
niter  faclâ,  liberationem  contingere  manifeslum  est;  L.  9,  Cod.  de  Solut. 

594.  Pour  que  cette  consignation  soit  valable  et  équipolie  à  paiement,  il 
faut  qu'il  n'ait  pas  tenu  au  débiteur  de  payer  au  créancier,  et  que  le  créancier 
ait  été  mis  en  demeure  de  recevoir,  par  des  offres  valables  qui  lui  aient  été 
faites. 

Pour  que  les  offres  soient  valables,  il  faut,  1°  qu'elles  soient  faites  au  créan- 
cier, s'il  est  capable  de  recevoir;  sinon  à  celui  qui  a  qualité  pour  recevoir  à 
sa  place,  tel  qu'est  son  tuteur,  son  curateur,  etc. 

S'il  y  avait  une  personne  indiquée  par  le  contrat,  à  qui  le  paiement  pût  se 
faire,  les  offres  pourraient  se  faire  à  cette  personne  :  car  le  débiteur  ayant 
droit,  parla  loi  de  la  convention,  de  payer  à  celte  personne,  c'est  une  suite 
de  ce  droit  qu'il  ne  soit  pas  obligé  d'aller  chercher  le  créancier. 

Il  faut,  2°  qu'elles  soient  faites  par  une  personne  capable  de  payer  :  car 
celui  qui  n'est  pas  capable  de  payer,  n'est  pas  capable  d'offrir. 

595.  Il  faut,  3°  que  les  offres  soient  de  la  somme  entière,  à  moins  que  les 
lois  de  la  convention  n'accordent  la  faculté  au  débiteur  de  payer  par  parties  : 
autrement  les  offres  n'ont  pu  mettre  en  demeure  le  créancier,  qui  n'était  pas 
obligé  de  recevoir  sa  dette  par  parties. 

59G,  Il  faut,  4°  lorsque  la  dette  a  été  contractée  sous  une  condition,  que 
cette  condition  soit  arrivée  ;  et  s'il  y  a  un  terme  de  paiement  stipulé  en  faveur 
du  créancier,  que  ce  terme  soit  échu  :  car,  tant  que  le  créancier  ne  peut  être 
obligé  de  recevoir,  les  offres  qui  lui  sont  faites  ne  peuvent  le  mettre  en  de- 
meure. 

599.  Il  faut,  5°  que  ces  offres  soient  faîtes  au  lieu  où  doit  se  faire  le  paie- 
ment (2)  :  lia  demùm  oblatio  debili  liberationem  parit,  sieo  loco  quo  debè- 
lur,  solutio  fuerit  celebrala;  L.  9,  Cod.  Solut. 

C'est  pourquoi,  si  la  somme  due  est  payable  au  créancier  en  sa  maison,  les 
offres  ne  peuvent  lui  être  valablement  faites  qu'en  sa  maison.  Si  la  somme  est 
payable  en  un  autre  lieu,  la  sommation  peut  lui  être  faite  au  domicile  par  lui 
élu  en  ce  lieu  pour  recevoir  :  et  s'il  n'en  a  point  élu,  il  faudra  l'assigner  à  sa 
personne  ou  à  son  domicile,  devant  son  juge,  pour  faire  ordonner  qu'il  sera 
tenu  d  élire  un  domicile  où  le  débiteur  puisse  faire  son  paiement,  sinon  qu'il 
sera  permis  au  débiteur  de  consigner. 


0)  V.  art.  1257   C.  civ.,  ci-dessus,  1     (2)  V.  art.  1258,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  68,  note  2.  |  p.  113,  note  1. 
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Si  la  chose  due  est  un  corps  ccriain  qui  doit  être  livré  au  lieu  où  il  se  trouve, 
ii  faudra  laire  sommation  au  créancier,  à  personne  ou  domicile,  de  l'enlever  ; 
et  sur  celte  sommation,  qui  tient  lieu  d'offre  de  paiement,  le  débiteur  pourra 
obtenir  du  juge  la  permission  de  mettre  celle  chose  en  dépôt  dans  quelque 
lieu,  s'il  a  besoin  des  cénacles  que  celte  chose  occupe  ('). 

5l£.  Enfin  il  doit  être  dressé  un  acte  des  offres  et  de  la  sommation  faite 
en  conséquence  au  créancier. 

Cet  acte  de  sommation  doit  se  faire  par  un  huissier  ou  sergent,  et  être  re- 
vêtu des  formalités  des  autres  exploits  :  il  est  d'usage  qu'il  soit  recordé  de  té- 
moins pour  attester  les  offres. 

Cette  sommation  contient  aussi  assignation  devant  le  juge,  sans  délai,  pour 
faire  ordonner  de  la  consignation  :  la  sentence  qui  ordonne  de  la  consignation, 
se  signifie  au  créancier,  avec  assignation  pour  être  présent  à  la  consignation 
chez  un  tel,  à  tel  jour,  à  telle  heure. 

Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  pour  la  validité  de  la  consignation,  qu'elle 
ait  été  précédée  de  l'ordonnance  du  juge.  Quoique  le  débiteur,  par  sa  somma- 
tion, n'ait  pas  donné  d'assignation  devant  le  juge  au  créancier  et  qu'il  ait  dé- 
claré simplement  au  créancier  que  sur  son  relus  dallait  consigner  en  tel  lieu, 
à  tel  jour,  à  telle  heure,  la  consignation  faite  en  conséquence,  dûment  signi- 
fiée au  créancier,  est  valable,  et  le  jugement  qui  intervient  par  la  suite,  et  qui 
la  confirme,  a  un  effet  rétroactif  au  temps  où  elle  a  élé  faite  (2)  ;  arrêt  du  11 
août  1703,  au  Journal  des  Audiences. 

5>W.  Celte  consignation  doit  se  faire  au  jour  et  à  l'heure  indiqués  :  elle 
doit,  pour  être  valable,  être  de  la  somme  due,  à  moins  qu'il  n'y  eût  faculté, 
par  la  convention,  de  payer  par  parties. 

On  dresse  un  acte  de  consignation,  qui  contient  le  bordereau  des  espèces 
dans  lesquelles  elle  a  été  faite  ;  et  on  le  signifie  au  créancier. 

580.  L'effet  de  la  consignation  est  que,  si  elle  est  jugée  valahle,  le  débiteur 
est  censé  avoir  élé  pleinement  libéré  par  la  consignation  :  et  quoique,  sublili- 
tale  juris,  il  demeure  propriétaire  des  espèces  consignées,  jusqu'à  ce  qu'elles 
aient  élé  retirées  par  le  créancier,  ces  espèces  cessent  d'être  à  ses  risques,  et 
elles  deviennent  aux  risques  du  créancier,  qui,  de  créancier  qu'il  était  d'une 
somme,  devient  créancier  desdites  espèces,  lanquàm  cerlorum  corporum  ;  et 


(•)  V.  art.  126i,  C.  civ. 

Art.  1264  :  «  Si  la  chose  due  est  un 
«  corps  certain  qui  doit  être  livré  au 
«  lieu  où  il  se  trouve,  le  débiteur  doit 
«<  faire  sommation  au  créancier  de 
«  l'enlever,  par  acte  notifié  à  sa  per- 
«  sonne  ou  à  son  domicile,  ou  au  do- 
«  micile  élu  pour  l'exécution  de  lacon- 
«  Ver» lion.  Cette  sommation  faite,  si  le 
«  créancier  n'enlève  pas  la  chose,  et 
«  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu 
«  dans  lequel  elle  est  placée,  celui-ci 
«  pourra  obtenir  de  la  justice  la  per- 
«  mission  de  la  mettre  en  dépôt  dans 
«  quelque  autre  lieu.  » 

(*)  V.  art.  1259,  C.  civ.,  même  déci- 
sion. 

Art.  1259  :  <(  Il  nTestpas  nécessaire, 
«  pour  la  validité  de  la  consignation, 
«  qu'elle  ait  élé  autorisée  par  le  juge  : 


«  il  suffit: — 1°  Qu'elle  ait  été  précédée 
«  d'une  sommation  signifiée  au  créan- 
ce cier,  et  contenant  l'indication  du 
«  jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  la 
«  chose  offerte  sera  déposée; — 2"  Que 
«  le  débiteur  se  soit  dessaisi  de  la 
«  chose  offerte,  en  la  remettant  dans 
«  le  dépôt  indiqué  par  la  loi  pour  re- 
«  cevoir  les  consignations,  avec  lesi  n- 
«  térèls  jusqu'au  jour  du  dépôt  ;  — 
«  3°  Qu'il  y  ait  eu  procès-verbal  dressé 
c  par  l'officier  ministériel,  de  la  nature 
«  des  espèces  offertes,  du  relus  qu'a 
«  fait  le  créancier  de  les  recevoir,  ou 
«  de  sn  non-comparution,  et  enfin  du 
«  dépôt;— 4°  Qu'en  cas  de  non -com- 
te parution  de  la  part  du  créancier,  le 
«  procès-verbal  du  dépôt  lui  ait  élé 
«  signifié  avec  sommation  de  retirer  la 
«  chose  déposée.  » 
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il  est  créancier,  non  plus  de  son  débiteur,  qui  a  été  pleinement  libéré  parla 
consignation;  mais  il  est  créancier  du  con signataire,  qui  par  la  consignation, 
s'oblige,  tanquàm  ex  quasi  coniractu,  à  restituer  lesdi les  espèces  au  créancier, 

si  la  consignation  est  jugée  valable,  ou  au  débiteur  qui  les  a  consignées,  si  la 
consignation  est  déclarée  nulle. 

De  là  il  suit  que  l'augmentation  ou  diminution  qui  surviendrait  dans  les  es- 
pèces, doit  être  au  profil  ou  à  la  perte  du  créancier,  si  la  consignation  est  jugée 
valable  ;  car,  lorsque  la  chose  due  est  un  corps  certain,  elle  est  aux  risques  du 
créancier.  Si  la  consignation  n'est  pas  jugée  valable,  le  débiteur  retirera  les 
espèces  telles  qu'elles  se  trouveront. 

En  cas  d'une  augmentation  survenue  sur  les  espèces  depuis  la  consignation, 
le  débiteur  n'est  pas  recevable,  pour  profiter  de  celle  augmentation,  à  vouloir 
retirer  les  espèces  consignées,  cl  à  soutenir  la  consignation  nulle  :  car  nul  n'est 
recevable  à  arguer  sa  propre  procédure.  Les  formes  auxquelles  le  débiteur  au 
rail  manqué,  étant  établies  en  faveur  du  créancier,  il  n'y  a  que  le  créancier 
qui  ait  droit  de  se  plaindre,  si  elles  n'ont  pas  été  observées. 

Il  reste  une  question  ;  c'est  de  savoir  si  la  consignaiion  ayant  été  régulière- 
ment laite,  et  le  débiteur  ayant  retiré  volontairement  les  espèces  par  lui  consi- 
gnées, celte  consignaiion  doit  être  regardée  comme  non  avenue  vis-à-vis  des 
cautions  et  des  coobligés  de  ce  débiteur  ;  et  si  en  conséquence  les  cautions  et 
les  coobligés  demeurent  obligés  (1). 

Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  la  consignaiion  ayant  été  faite  régulière- 
ment, a  éteint  la  dette,  et  libéré  tous  ceux  qui  en  étaient  tenus;  que  ces  cau- 
tions et  ces  coobligés  ayant  été  libérés,  il  ne  peut  être  au  pouvoir  du  débiteur 
de  faire,  en  retirant  les  espèces  consignées,  revivre  leur  obligation  qui  a  été 
éleinte. 

On  tire  argument  de  la  loi  fin,  ff.  de  Pact.,  qui  décide,  que,  lorsque  le  débi- 
teur a  acquis  à  lui  et  à  ses  cautions,  par  le  pacte  de  non  petendo,  intervenu 
entre  le  créancier  et  lui,  une  exception  contre  l'action  du  créancier,  il  ne 
peut  plus,  en  renonçant  à  ce  pacte,  par  une  convention  contraire,  priver  ses 
cautions  de  l'exception  qui  leur  a  été  acquise  :  à  plus  forle  raison,  dit-on,  il  ne 
doit  pas  êlre  en  son  pouvoir  de  faire  revivre  l'obligation  de  ses  cautions,  après 
qu'elles  ont  été  libérées  de  plein  droit  par  la  consignaiion. 

On  ajoule  que  de  même  qu'après  un  paiement  réel  qui  éteint  la  dette ,  la 
restitution  volontaire  que  le  créancier  ferait  à  son  débiteur,  des  espèces  qu'il 
lui  a  payées,  ne  ferait  pas  revivre  la  dette,  de  même  après  la  consignation  , 
qui  lient  lieu  de  paiement,  et  qui  a  la  même  vertu  d'éteindre  la  delte,  la  res- 
titution des  espèces  consignées,  faite  au  débiteur,  ne  peut  pas  faire  revivre  la 
detle. 


0)  Les  art.  1261,  1262,  1263,  C. 
civ.,  répondent  à  celle  question.  Y.  ces 
articles. 

Art.  1261  :  «  Tant  que  la  consigna- 
is tion  n'a  point  été  acceptée  par  le 
«  créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer; 
«  et  s'il  la  retire,  ses  codébiteurs  ou  ses 
«  cautions  ne  sont  point  libérés.  » 

Art.  1262  :  «  Lorsque  le  débiteur  a 
«  lui-même  obtenu  un  jugement  passé 
«  en  force  de  chose  jugée,  qui  a  dé- 
«  claré  ses  offres  et  sa  consignaiion 
«  bonnes  et  valables,  il  ne  peut  plus, 
«  même  du  consentement  du  créan- 
«  cier,  retirer  sa  consignation  au  pré- 


judice de  ses  codébiteurs  ou  de  ses 
cautions.  » 

Art.  1263  :  «  Le  créancier  qui  a 
consenti  que  le  débiteur  retirât  sa 
consignation  après  qu'elle  a  été  dé- 
clarée valable  par  un  jugement  qui  a 
acquis  force  de  chose  jugée,  ne  peut 
plus  pour  le  paiement  de  sa  créance 
exercer  les  privilèges  ou  hypothèques 
qui  y  étaient  attachés  :  il  n'a  plus 
d'hypothèque  que  du  jour  où  l'acte 
par  lequel  il  a  consenti  que  la  con- 
signation fût  retirée  aura  élé  revêtu 
des  formes  requises  pour  emporter 
hypothèque.  j> 


CHAP.    II.    DE    LA  NOVATION. 


309 


Nonobstant  ces  raisons,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  do  162V,  rapporté  par 
Basset,  iv,  21,  2,  que  la  consignation  devait  être,  en  ce  eus,  réputée  comme 
non  avenue;  et  que  les  cautions  demeuraient  obligées. 

Basset  donne  pour  raison  de  celte  décision,  que  la  consignation  qui  éteint 
la  dette,  n'est  pas  une  consignation  momentanée,  mais  une  consignation  quou 
in  suo  statu  permanscrit,  et  qui  n'ait  pas  été  retirée  par  le  débiteur  qui  l'a 
faite.  Mais  ne  peut-on  pas  répliquer  que  c'est'  une  pétition  de  principe  ?  Car  il 
est  précisément  question  de  savoir  si  le  débiteur  qui  a  lait  une  consignation 
dans  les  règles,  peut  la  retirer  au  préjudice  de  ses  cautions? 

Je  penserais  qu'on  doit  distinguer,  si  la  consignation  a  été  retirée  par  le  dé- 
biteur, avant  qu'elle  ait  clé  ordonnée  ou  déclarée  valable  par  le  juge,  ou  si 
elle  n'a  été  retirée  que  depuis. 

Au  premier  cas,  je  pense  que  la  consignation  doit  être  regardée  comme 
non  avenue,  et  que  les  cautions  ne  sont  pas  libérées  :  car  la  consignation 
n'étant  pas  en  soi-même  un  paiement,  c'est  de  l'autorité  du  juge  qu'elle  lient 
la  vertu  qu'elle  a  d'équipoller  à  un  paiement  et  d'éteindre  la  dette. 

La  sentence  du  juge  qui  déclare  valable  une  consignation,  a,  je  l'avoue,  un 
effet  rétroactif,  et  la  consignation  confirmée  par  cette  sentence,  est  censée 
avoir  éteint  la  dette  dès  l'instant  qu'elle  a  été  faite;  mais  une  consignation  qui 
n'a  été  ni  ordonnée  ni  confirmée  par  le  juge,  et  que  le  débiteur  a  retirée,  n'a 
pu  avoir  la  vertu  d'éteindre  la  dette,  ni  de  libérer  par  conséquent  les  cau- 
tions; et  elle  doit  être  regardée  comme  non  avenue. 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  débiteur  n'a  retiré  les  deniers  par  lui  consi- 
gnes, qu'après  que  la  consignation  a  été  déclarée  valable,  je  ne  pense  pas  que 
cela  puisse  préjudicier  aux  cautions  et  aux  codébiteurs  qui  ont  Hé  libérés 
par  celte  consignation  (*). 


CHAPITRE  II. 

De  la  novation» 

Ce  chapitre  sera  divisé  en  six  articles. 

Nous  verrons  dans  le  premier,  ce  que  c'est  que  la  novation,  et  quelles  en 
sont  les  différentes  espèces. 

Dans  le  second,  nous  traiterons  des  dettes  qui  doivent  servir  de  matière  à 
la  novation  ; 

Dans  le  troisième,  des  personnes  qui  peuvent  faire  novalion  ; 

Dans  le  quatrième,  comment  se  fait  la  novalion  ; 

Dans  le  cinquième,  de  l'effet  delà  novation. 

Nous  parlerons  dans  le  sixième,  de  la  délégation,  qui  est  une  espèce  parti- 
culière de  novation. 

Aet.  X<r.  —  Ce  que  c'est  que  la  novation,  et  quelles  sont  ses  différentes 

espèces. 

58 1 .  La  novation  est  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à  une  ancienne  (*). 
L'ancienne  est  éteinte  par  la  nouvelle  qui  est  contractée  en  sa  place  :  c'est 


(*)  On  voit  que  le  Code  a  consacré 
la  distinction  faite  par  Polluer,  seule- 
ment il  décide  que  le  débiteur  ne  peut 
plus  retirer  sa  consignation,  sans  le 


consentement  du  créancier,  après  que 

le  jugement  Ta  déclarée  valable  :  el 

Poihier  semble  supposer  le  contraire. 

(*)  Novatio  est  prioris  debili,   in 
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pourquoi  la  novation  est  comptée  parmi  les  manières  dont  s'éteignent  les  obli- 
gations. 

5§9.  La  novation  peut  se  faire  do  trois  différentes  manières,  oui  forment 
trois  différentes  espèces  de  novalions. 

La  première  est  celle  qui  se  fait  sans  l'intervention  d'aucune  nouvelle  per» 
sonne,  lorsqu'un  débiteur  eonlraete  un  nouvel  engagement  envers  son  créan- 
cier, à  la  charge  qu'il  sera  quille  d'un  précédent. 

Celte  espèce  de  novation  s'appelle  simplement  novation  (1). 

5$îÈ.  La  seconde  espèce  de  novation  est  celle  qui  se  fait  par  l'interven- 
tion d'un  nouveau  débiteur,  lorsque  quelqu'un  se  rend  à  ma  place  débiteur 
envers  mon  créancier,  qui  l'accepte  pour  son  débiteur,  et  me  décharge  en 
conséquence  (a). 

Celui  qui  se  rend  ainsi  débiteur  pour  un  autre  qui  est  en  conséquence  dé- 
chargé, s'appelle  en  droit  expromissor  ;  et  cette  espèce  de  novation  s'appelle 
expromissio. 

Cet  expromissor  est  très  différent  de  la  caution  qu'on  appelle  en  droit  ad 
promissor  :  car  celui  qui  se  rend  caution  pour  quelqu'un  ,  ne  le  décharge 
pas  de  son  obligation  ;  mais  il  y  accède,  et  se  rend  débiteur  conjointement 
avec  lui. 

584.  La  troisième  espèce  de  novation  est  celle  qui  se  fait  par  l'intervention 
d'un  nouveau  créancier,  lorsqu'un  débiteur,  pour  demeurer  quitte  envers  son 
ancien  créancier,  de  l'ordre  de  cet  ancien  créancier,  contracte  quelque  enga- 
gement envers  un  nouveau  créancier  ('). 

Il  y  a  une  espèce  particulière  de  novation  qu'on  appelle  délégation ,  qui 
assez  souvent  renferme  une  double  novation. 

Nous  en  traiterons  à  l'article  6. 

Nous  ne  dirons  rien  de  celle  qui  résultait  ex  liliscontestatione  (4),  les  prin- 
cipes du  droit  romain  à  cet  égard  n'étant  plus  d'usage  parmi  nous. 


aliam  obligalionem  vel  civilem  vel 
naturalem  transfusio  atque  translalio: 
cum  ex  precedenli  causa  ila  nova  con- 
stituais, ut  prior  perimalur ,  novalîo 
enim  à  novo  nomen  accepit,  et  à  nova 
obligalione.  L.  1,  ff.  de  Novat. 

Q)  V.  art.  1271,  §  1°,  C.  civ. 

Art.  1271  :  «  La  novation  s'opère  de 
«  trois  manières  : — 1°  Lorsque  le  dé- 
«  biteur  eonlraete  envers  son  créan- 
te cier  une  nouvelle  dette  qui  est  sub- 
«  stiluée  à  l'ancienne ,  laquelle  est 
«  éteinte; — 2°  Lorsqu'un  nouveau  dé- 
«  biteur  est  substitué  à  l'ancien  qui 
«  est  déchargé  par  le  créancier;  — 
«  3°  Lorsque,  par  l'effet  d'un  nouvel 
«  engagement,  un  nouveau  créancier 
«  est  substitué  à  l'ancien ,  envers  lequel 
«  le  débiteur  se  trouve  déchargé.  » 

(2)  V.  art.  1271,  §  2°,  C.  civ.  V.  note 
précédente. 

(3)  F.  art.  1271,  §  3%  C.  civ.  Ibid. 
(*)  «  Tollilur  adhuc  obligatio  lilis- 

«  conte slatione,  si  modo  legilimo  judi- 
«  cto  fuerit  aclum,  nam  tune  obligatio 


«  quidemprincipalis  dissolvitur,  inci- 
«  pit  autem  teneri  reus  iilisconlesta- 
«  lione,  sed  sicondemnalus  sit,  subla  - 
«  ta  liliscontestatione  incipit  ex  causa 
«  judicali  teneri,  et  hoc  est  quod  apud 
«  veleres  scriplum  est,  anle  lilem  con- 
«  leslalam  dare  debilcrem  oporlere, 
«  post  lilem  conleslatam  condemnari 
«  oporlere,  post  condemnationem  ju- 
«  dicalum  facere  oporlere.  »  Gaius, 
Comm.  3 ,  n°  180. 

Cependant  cette  novation  ne  pro- 
duisait pas  les  mêmes  effets  que  la  no- 
vation volontaire,  c'est  ce  que  nous 
apprend  Paul  en  la  loi  29  ff.  de  Novat. 
«  Aliam  causam  esse  novalionis  vo- 
«  luntariœ ,  aliam  judicii  accepti , 
«  multa  exempla  ostendunt.  Périt 
«  privilegium  dolis  et  tutelœ  ,  si  post 
«  divortium  dos  in  slipulaiionem  de- 
«  ducalur ,  vel  post  puberlalem  lu- 
«  telœ  aclio  novelur,  si  id  specialiter 
«  actum  est,  quod  nemo  dixit  lile  con- 
«  testa  ta  :  neque  enim  deteriorem  eau- 
«  sani    no  s  tram    facimus ,   aclionem 
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ART.  II.  —  Des  dettes  qui  font  la  matière  nécessaire  de  la  novation 

585.  Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  de  la  novation  , 
qu'il  ne  peut  y  avoir  de  novalion  qu'il  n'y  ait  eu  deux  dettes  contractées,  dont 
l'une  soit  éteinte  par  l'autre  qui  lui  est  substituée. 

De  là  il  suit  que,  si  la  dette  dont  on  veut  faire  novalion  par  un  autre  enga- 
gement ,  est  une  dette  conditionnelle  ,  la  novation  ne  pourra  avoir  lieu  que 
lorsque  la  condition  existera  :  L.  8,  §  1,  fi",  de  Novat.  et  deleg. 

C'est  pourquoi  si  la  condition  vient  à  manquer,  il  n'y  aura  point  de  nova- 
lion, parce  qu'il  n'y  aura  point  eu  de  première  dette  à  laquelle  la  nouvelle  ait 
pu  être  substituée. 

Pareillement,  si  la  dette  conditionnelle  dont  on  a  voulu  faire  novation  par 
un  autre  engagement,  était  d'un  corps  certain,  et  qu'avant  l'existence  de  la 
condition  la  chose  fût  perle,  il  n'y  aura  pas  de  novation,  quand  même  la  con- 
dition existerait:  car,  la  condition  ne  pouvant  pas  confirmer  la  dette  d'une 
chose  qui  n'existe  pas,  il  n'y  aura  pas  encore  eu  de  première  dette  (l)  à  la- 
quelle la  nouvelle  ait  pu  être  substituée. 

5$6.  Vice  versa  ,  si  la  première  dette  ne  dépendait  d'aucune  condition  , 
mais  que  le  second  engagement,  par  lequel  on  a  voulu  faire  novation  de  cette 
première  dette,  dépende  d'une  condition,  la  novation  ne  pourra  s'accomplir 
que  par  l'existence  de  la  condition  du  nouvel  engagement  avant  l'extinction 
de  la  première  dette  (*). 

C'est  pourquoi  il  n'y  aura  pas  de  novalion  ,  non-seulement  dans  le  cas  au- 
quel celte  condition  manquerait,  mais  même  dans  le  cas  auquel,  avant  l'exi- 
stence de  celte  condition,  la  première  délie  aurait  été  éteinte  ;  putà,  par  l'ex- 
tinction de  la  chose  qui  en  faisait  l'objet  :  car  l'existence  de  la  condition  ne 
peut  opérer  la  novation  d'une  dette  qui  n'est  plus  ;  L.  14,  ff.  de  Novat. 

589.   Le  simple  terme  de  paiement  est  bien  différent  de  la  condition  :  la 


«  exercent  es  ,  sed  meliorem  :  ut  sol  et 
<i  dici  in  his  aclionibus,  quœ  tempore 
«  vel  morte  finiri  possunt.  » 

(1)  La  perte  du  corps  certain,  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  a  empêché  la 
réalisation  de  la  première  obligation  : 
elle  n'a  pu  prendre  naissance  faute 
d'objet. 

(2)  Donc  ,  si  la  condition  du  nouvel 
engagement  vient  à  défaillir,  la  dette 
primitive  continue  d'exister:  telle  est 
la  conséquence  naturelle  du  principe 
que,  pour  opérer  novalion,  il  faut  né- 
cessairement des  obligations. 

Cependant,  si  la  seeonde  obligation 
était  d'une  valeur  supérieure  à  la  pre- 
mière, ne  pourrait-on  pas  supposer 
que  les  parties  ont  eu  l'intention  de 
nover  dès  à  présent,  en  substituant  à 
un  droit  moindre  mais  positif,  un  ç|roil 
plus  considérable  mais  conditionnel? 

Que  s'il  n'y  a  rien  de  changé  dans 
l'objet  de  la  detle,  il  est  difficile  de  se 
rendre  raison  de  cette  nouvelle  con- 


vention; car,  si  la  condition  vient  à 
défaillir,  la  chose  sera  due  en  vertu  de 
la  première  obligation:  si  au  contraire, 
elle  s'accomplit,  la  même  chose  sera 
due  en  vertu  de  la  seconde. 

Ne  serait-il  pas  plus  raisonnable  de 
supposer  que  le  créancier,  ayant  un 
droit  certain,  et  qui  le  soumet  à  l'éven- 
tualité d'une  condition,  veut  faire  re- 
mise, pour  le  cas  où  la  condition  ne 
s'accomplirait  pas.  Voici  à  ce  sujet, 
comment  s'exprime  Gains,  Comm.  3, 
§  179.  «  Quod  aulem  diximus,  sicon 
«  dilio  (idjicialur  novalionrm  {ici/, 
«  sic  Intel liyi  oporlct,  ut  ità  êicanvuà 
«  fnclam  novalionrm  si  condilio  e.iti- 
«  terit  :  aiioquin  si  defecerit ,  durât 
«  prior  obligalio.  Sed  videamus,  num 
<(  is  qui  eo  nominc  agat,  doli  rnali  nul 
«  pacli  convcnli  exceplione  possil  sab- 
«  moveri  :  et  videtur  inter  eus  id 

«  ACTUM  UT  ITA  EA  RES  PETI-RETUR,  SI 
«  POSTERIORIS  STIPULATIONS  EXSTITE- 
«  RIT  CONDITIO. 
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detlc  ne  laisbC  pas  d'exister ,  quoique  le  terme  de  paiement  ne  soit  pas  en- 
core éehu. 

C'est  pourquoi  on  peut  faire  novaiion  d'une  dette  dont  le  tenue  de  paie- 
ment n'est  pas  encore  échu,  par  un  autre  engagement  pur  et  simple  ;  ou  d'un* 
dette  pure  et  simple,  par  un  autre  engagement  qui  contiendra  un  terme  poui 
le  paiement;  et  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  la  novaiion  s'accomplira  d'abord, 
sans  attendre  l'échéance  du  terme;  L.  5  ;  L.  8,  §  1,  H.  de Novat. 

5S8.  II  est,  à  la  vérité,  de  l'essence  de  la  novation  qu'il  y  ait  deux  dette;? 
contractées;  une  première,  et  une  seconde  qui  lui  soit  substituée  :  mais  il 
suffit  que  la  première  ait  précédé  la  seconde  d'un  pur  instant  de  raison.  La 
novation  de  la  première  dette  peut  se  faire  par  la  seconde,  dans  le  même  in- 
stant que  la  première  est  contractée. 

Par  exemple ,  si  vous  me  vendez  un  héritage  pour  le  prix  de  dix  mille 
livres  ;  que  par  le  même  contrat  un  tiers  s'engage  à  ma  place  à  vous  payer 
cette  somme,  et  que  vous  l'acceptiez  pour  votre  seul  débiteur;  on  doit  sup- 
poser, pendant  un  instant  de  raison,  une  dette  que  je  contracte  pour  le  prix 
de  l'héritage  que  j'achète,  et  dont  il  se  fait  novation  par  l'engagement  que 
contracte  ce  tiers  de  payer  ce  prix  à  ma  place.  Quoique  celte  dette  que  je 
contracte  n'ait  subsisté  pendant  aucun  instant  réel ,  il  s'en  fait  novation  dans 
le  même  instant  que  je  l'ai  contractée. 

Voyez  un  autre  exemple  en  la  loi  8,  §  2,  ff.  de  Novat. 

589.  La  novation  est  valable,  quelle  que  soit  la  première  dette  à  laquelle 
on  en  substitue  une  nouvelle,  et  quelle  que  soit  celle  qu'on  lui  substitue  :  Non 
interest  gualis  prœcessil  obligalio ,  seu  civilis ,  seu  naturalisa  qualiscumque 
sit  novari  potest ;  dummodo  sequens  obligalio,  aut  civiliter  teneat,  aut  nalu- 
r aliter  ;  L.  1,  §  1,  ff.  de  Novat. 

Il  faut  néanmoins  que  ces  obligations  ne  soient  pas  de  celles  que  la  loi  ré- 
prouve formellement,  et  déclare  nulles  ;  car  ce  qui  est  nul  ne  peut  êlre  suscep- 
tible d'aucun  effet.  Voyez  suprà,  part.  2,  ch.  2. 

Art.  III.  —  Quelles  personnes  peuvent  faire  novation. 

590.  Le  consentement  que  donne  le  créancier  à  la  novation  de  la  dette, 
étant  quelque  chose  d'équipollent ,  quant  à  l'extinction  de  la  dette,  au  paie- 
ment qui  lui  en  serait  fait  ;  il  suit  qu'il  n'y  a  que  ceux  à  qui  on  peut  payer  va- 
lablement, qui  puissent  faire  novation  de  la  dette. 

Donc,  par  la  même  raison  qu'on  ne  peut  payer  valablement  à  un  mineur, 
à  une  femme  non  autorisée  de  son  mari,  à  un  interdit,  on  doit  décider  que  ces 
personnes  ne  peuvent  faire  novation  de  ce  qui  leur  est  dû  (*)  ;  L.  3  ;  L.  20 , 
§  1,  ff.  eod.  lit. 

591.  Vice  versa,  celui  à  qui  on  peut  payer  une  dette,  peut  aussi  ordinai- 
rement faire  novaiion  :  Cui  rectè  solvitur,  is  etiam  novare  potest;  L.  10,  ff. 
de  Novat. 

Il  suit  de  là  qu'un  créancier  solidaire  peut  faire  novation.  Ainsi  le  décide 
Venuleïus  (L.  31,  §1,  ff.  de  Novat.  et  deleg.)  dont  la  décision  me  paraîi 
devoir  être  suivie,  quoique  Paul  soit  d'un  sentiment  contraire  (2);  L.  27,  ff. 
de  Paclis.  Les  interprètes  ont  fait  de  vains  efforts  pour  les  concilier.  Voyez 
Wissembach,  ad  lit.  de  Novat.  10. 


(*)  V.  art.  1272,  C.  civ. 

Art.  1272  :  «  La  novaiion  ne  peut 
«  s'opérer  qu'entre  personnes  capables 
«  de  contracter.  » 

(*)  Cette  décision  est  peut  -  êlre 
moins  certaine  endroit  français  qu'en 


droit  romain,  dans  le  cas  où  ils  n'é- 
taient pas  socii  :  et  c'est  probablement 
l'espèce  de  Venuleius;  tandis  que  Paul 
raisonne  dans  l'hypothèse  où  ils  sont 
socii  :  et  chez  nous  ils  sont  de  droit 
réputés  tels. 
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59^.  Pareillement  un  tuteur,  un  curateur,  un  mari,  peuvent  faire  nova- 
lion  (l);  L.  20,  §  1  ;  L.  fin.  §  1,  ff.  eod.  tit. 

Un  fondé  de  procuration  générale  du  créancier  le  peut  aussi.  Celui  qui  n'a 
qu'un  pouvoir  particulier  pour  recevoir  des  débiteurs  ne  le  peut ,  parce  que 
son  pouvoir  étant  borné  à  recevoir,  non  débet  egredi  fines  mandait. 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qu'on  appelle  adjecti  solutionis  graliâ,  dont  nous 
avons  parlé  au  chapitre  précédent,  art.  2,  §  4  :  ils  ne  peuvent  faire  novalion 
(L.  10,  il.  de  Solul.),  quoiqu'on  puisse  leur  payer  valablement. 

Art.  IV.  —  Comment  se  fait  la  novation. 

§  I.  De  la  forme  de  la  novation. 

593.  Par  le  droit  romain,  la  novation  ne  se  pouvait  faire  que  par  la  stipula- 
lion.  La  forme  de  la  stipulation  n'est  point  d'usage  dans  notre  droit  ;  les  simples 
conventions  y  ont  la  même  force  qu'avait  par  le  droit  rumain  la  stipulation  : 
c'est  pourquoi  la  novation  se  fait  par  la  simple  convention. 

§  II.  De  la  volonté  de  faire  novation. 

594.  Il  faut  pour  la  novation  une  volonté  de  faire  dans  la  personne  du 
créancier,  ou  dans  celle  qui  a  pouvoir  de  lui  ou  qualité  pour  faire  la  novation 
en  sa  place. 

Par  l'ancien  droit  romain,  celte  volonté  de  faire  novation  se  présumait  faci- 
lement: mais  suivant  la  constitution  de  Justinien  en  la  loi  dernière,  Cod.  de 
Novat.,  celte  volonté  de  faire  novalion  doit  être  expressément  déclarée; 
sans  quoi  il  n'y  a  pas  de  novalion  ;  et  le  nouvel  engagement  qui  est  contracte, 
est  censé  fait  plutôt  pour  confirmer  le  premier  et  pour  y  accéder,  que  pour 
l'éteindre. 

La  raison  de  cetle  loi  est  que  personne  ne  doit  facilement  être  présumé 
abdiquer  les  droits  qui  lui  appartiennent.  C'est  pourquoi  la  novalion  renfer- 
mant une  abdication  que  le  créancier  fait  de  la  première  créance,  à  laquelle  la 
seconde  est  substituée,  cette  novation  ne  doit  pas  facilement  se  présumer,  et 
les  parties  doivent  s'en  expliquer. 

Nous  ne  nous  sommes  pas  néanmoins  attachés  dans  notre  jurisprudence 
d'une  manière  tellement  littérale  à  celte  loi,  qu'il  faille  toujours  que  le  créan- 
cier déclare  en  termes  précis  et  formels,  qu'il  entend  faire  novalion  :  il  sullit 
que,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  sa  volonté  de  faire  novalion  paraisse  si 
évidente  qu'elle  ne  puisse  être  révoquée  en  doute  (2).  C'est  ce  qu'établit 
d'Argeniré,  sur  l'art.  273  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne. 

En  voici  un  exemple  : 

Je  suis  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  mille  livres  :  il  se  passe  un  acle 
entre  Jacques,  débiteur  de  Pierre,  et  moi,  par  lequel  il  est  dit  «  que  Jacques 
s'oblige  envers  moi  à  me  payer  la  somme  de  mille  livres  qui  m'est  due  par 
Pierre  »  :  et  il  est  ajouté  «  que  j'ai  bien  voulu,  pour  faire  plaisir  à  Pierre,  me 
contenter  de  la  présente  obligation  qui  m'est  subie  par  Jacques.  »  On  doit  dé- 
cider dans  cette  espèce  qu'il  y  a  novation,  et  que  Pierre  est  déchargé  envers 
moi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  dit  en  termes  formels  et  précis,  que  je  décharge 
Pierre,  et  que  j'accepte  l'obligation  de  Jacques  en  faisant  novation  de  celle  de 
Pierre:  car  les  termes  dont  je  me  suis  servi  «  que  je  me  contentais  de  l'obliga- 
tion de  Jacques,  pour  faire  plaisir  à  Pierre  »,  déclarent  suffisamment  que  j';ii 
voulu  décharger  Pierre,  et  me  contenter  de  Jacques  pour  débiteur  à  sa  place. 


(')  Il  faut  convenir  qu'en  accordant 
ce  pouvoir  au  mari  et  au  tuteur ,  les 
droits  de  la  femme  et  du  mineur  pour- 
ront cire  grandement  compromis. 


(9)  V.  art.  1273,  C.  civ. 

Art.  1273  :  «  La  novalion  ne  se  pré- 
«  sume  point;  il  faut  que  la  volonté  de 
«  l'opérer  résulleclairementde l'acte.» 
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Mais,  à  moins  qu'il  no  paraisse  évidemment  que  le  créancier  a  eu  intention 
de  faire  novation,  la  nova' ion  ne  se  présume  pas.  C'est  pourquoi  si,  dans  la 
même  espèce!,  ayant  lait  une  saisie  et  arrêt  sur  Jacques,  pour  le  lait  de  Pierre 
mon  débiteur,  Jacques  s'est  obligé  envers  moi  purement  et  simplement,  par 
un  acte,  à  nie  payer  la  somme  de  mille  livres  qui  m'est  due  par  Pierre,  et  pour 
laquelle  j'ai  lait  arrêt,  sans  qu'il  ait  été  ajouté,  comme  dans  l'espèce  ci  dessus, 
que  f  ai  bien  voulu,  pour  faire  plaisir  à  Pierre,  me  contenter  de  V obligation 
de  Jacques,  ou  quelque  autre  chose  semblable,  qui  ferait  connaître  évidem- 
ment que  j'ai  voulu  décharger  Pierre,  je  ne  serai  point  censé  avoir  fait  de  no- 
vation, et  Jacques  sera  censé  avoir  accédé  à  l'obligation  de  Pierre,  qui  demeure 
toujours  mon  obligé. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  rapporté  par 
Catelan,  tom.  2,  liv.  5,  ch.  38. 

Pareillement  si,  depuis  la  dette  contractée,  il  a  été  passé  quelque  acte  entre 
le  créancier  et  le  débiteur,  par  lequel  on  aurait  accordé  un  terme  pour  le 
paiement,  ou  par  lequel  on  serait  convenu  d'un  nouveau  lieu  pour  le  paiement, 
ou  par  lequel  on  aurait  accordé  la  faculté  au  débiteur  de  payer  à  une  autre 
personne  que  le  créancier,  ou  de  payer  une  chose  à  la  place  de  celle  qui  est 
due,  ou  même  par  lequel  le  débiteur  se  serait  obligé  de  payer  une  plus  grande 
somme,  ou  d'en  payer  une  moindre  à  laquelle  le  créancier  aurait  b:en  voulu  se 
restreindre;  dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  suivant  notre  principe, 
que  la  novation  ne  se  présume  pas,  il  faut  décider  qu'il  n'y  a  pas  de  novation,  et 
que  les  parties  ont  seulement  voulu  modifier,  diminuer  ou  augmenter  la  dette, 
plutôt  que  de  l'éteindre  pour  y  en  substituer  une  nouvelle,  si  elles  ne  s'en  sont 
pas  expliquées. 

§  III.  Si  la  constitution  d'une  rente,  pour  le  prix  d'une  somme  due  par  le 
constituant,  renferme  essentiellement  une  novation. 

595.  Lorsque  par  une  convention  entre  le  créancier  et  le  débiteur  d'une 
somme  d'argent,  le  débiteur  a  constitué  une  rente  à  son  créancier  pour  la 
somme  qu'il  lui  devait,  y  a-t-il  nécessairement,  en  ce  cas,  novation? 

Plusieurs  prétendent  qu'il  n'y  a  pas,  en  ce  cas,  de  novation,  lorsque  les  par- 
ties ne  s'en  sont  pas  expliquées,  et  à  plus  forte  raison,  lorsqu'elles  ont  déclaré 
expressément,  par  la  constitution  de  rente,  «  qu'elles  n'entendaient  faire  aucune 
novation.  » 

Ils  prétendent  que,  par  l'acte  de  constitution  de  rente,  le  créancier  ne 
donne  pas  quittance  de  la  somme  qui  lui  est  due;  qu'il  consent  seulement  de 
ne  pas  exiger  la  somme  qui  lui  est  due,  tant  qu'on  lui  paiera  les  intérêts  de 
celle  somme  ;  conséquemment  que  c'est  toujours  l'ancienne  dette  qui  subsiste, 
quoique  sous  une  nouvelle  modification;  c'est-à-dire,  que  d'exigible  qu'elle 
était,  elle  est  devenue  une  detle  dont  le  principal  est  aliéné,  et  qui  ne  peut 
plus  s'exiger  tant  que  le  débiteur  en  paie  les  arrérages. 

Cette  opinion  me  paraît  souffrir  beaucoup  de  difficulté. 

11  est  de  l'essence  du  contrat  de  constitution  de  rente,  qui  est  un  con- 
trat réel,  que  celui  qui  constitue  la  rente  reçoive  le  prix  de  la  constitution  ; 
lorsque  mon  débiteur  d'une  certaine  somme,  putà ,  de  mille  livres  ,  me 
constitue  pour  cette  somme  cinquante  livres  de  rente,  il  faut  donc  qu'il  re- 
çoive la  somme  de  mille  livres  pour  le  prix  de  la  rente  qu'il  me  constitue,  et 
il  ne  peut  être  censé  la  recevoir  que  par  la  quittance  que  je  lui  en  donne  en 
paiement  de  la  rente  qu'il  me  constitue.  Cette  constitution  de  rente  renferme 
donc  une  quittance  que  je  lui  donne  de  celte  somme  :  elle  renferme  une  com- 
pensation de  la  dette  de  cette  somme  dont  il  m'était  débiteur,  avec  pareille 
.somme  que  je  devais  lui  donner  pour  prix  de  la  rente  qu'il  me  constitue  :  or 
il  est  évident  que  celte  quittance  et  celte  compensation  éteignent  celle  délie, 
et  forment  une  novation. 
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On  ne  peut  pas  dire  que  le  principal  de  la  renie  qui  m'est  constituée,  est 
mon  ancienne  créance  de  mille  livres  contre  Pierre,  qui  continue  de  subsister 
sous  une  nouvelle  modification  de  principal  de  renie,  au  lieu  de  créance  exi- 
gible qu'elle  était  :  car,  ouire  qu'elle  a  élé  éteinte  par  la  constitution  de  rente, 
comme  nous  venons  de  le  faire  voir,  c'est  que  la  créance  d'une  rente  est  pro- 
prement la  créance  des  arrérages  qui  en  courront  à  perpétuité  jusqu'au  radiai, 
plutôt  que  du  principal,  qui,  ne  pouvant  pas  êlre  exigé,  n'est  pas  proprement 
dû,  et  est  in  facullate  luilionis,  magls  quàm  in  oblif/alionc. 

Ces  raisons  paraissent  concluantes  pour  décider  «  qu'un  acte  par  lequel  le 
débiteur  d'une  certaine  somme  constitue  une  renie  à  son  créancier  pour  celle 
somme,  renferme  essentiellement  une  novation,  quand  mémo  il  serait  porté 
expressément  par  l'acte,  que  les  parties  n'ont  pas  entendu  faire  une  nova- 
lion;»  car  une  protestation  ne  peut  empêcher  l'effet  nécessaire  el  essentiel 
d'un  acle. 

C'est  pourquoi  celle  clause  me  paraît  ne  pouvoir  avoir  d'autre  clïrt  que 
d'empêcher  l'exiinction  des  hypothèques  de  l'ancienne  dette,  et  de  les  trans- 
férer à  la  nouvelle  (l),  comme  cela  se  peut,  suivant  la  loi  12,  §5,  lf.  Qui 
poli  or. 

Quoique  ces  raisons  me  paraissent  très  fortes  pour  décider  que  l'acte  par  le- 
quel une  dette  exigible  est  convertie  en  wne  constitution  de  rente,  contient 
essentiellement  une  novation,  néanmoins  l'opinion  contraire  paraît  avoir  en  sa 
laveur  le  suffrage  des  auteurs. 

On  l'autorise  par  deux  arrêts  qu'on  prétend  avoir  jugé  la  question  :  le  pre- 
mier, qui  est  du  13  avril  1683,  est  rapporté  au  Journal  du  Palais,  loin.  2  de 
l'édition  in-lol. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  Ligondez,  débiteur  solidaire  avec  Sablon,  d'une 
somme  de  six  mille  livres,  en  avait  depuis  constitué  rente,  tant  en  son  nom, 
qu'en  se  faisant  fort  de  Sablon  ;  et  le  contrat  portait  réserve  de  l'obligation  et 
des  hypothèques.  Le  créancier  ayant  assigné  Sablon,  pour  qu'il  passât  contrat 
de  constitution,  ou  payât  ladite  somme  de  six  mille  livres,  Sablon  a  été  con- 
damné. 

L'arrêtiste  infère  de  cet  arrêt,  qu'il  a  été  jugé  qu'un  débiteur  d'une  somme 
d'argent  pouvait  constituer  rente  pour  celle  somme,  sans  qu'il  se  fît  novation 
de  sa  délie.  Mais  je  crois  la  conséquence,  mal  tirée,  et  que  les  moyens  respec- 
tifs des  parties  qui  sont  rapportés  au  Journal,  ne  louchent  pas  au  point  de  dé- 
cision de  la  cause. 

La  raison  décisive  pour  laquelle  Sablon  a  élé  condamné  par  cet  arrêt  à 
payer,  ou  à  passer  contrat  de  constitution,  me  paraît  être  que  Ligondez  ayant 
passé  contrat,  tant  en  son  nom  que  se  faisant  fort  de  Sablon,  et  par  conséquent 
le  créancier  n'ayant  consenti  à  la  conversion  de  sa  créance  de  six  mille  livres 
en  un  contrat  de  constitution,  que  sous  la  condition  que  le  contrat  serait  passé 
par  ses  deux  débiteurs,  la  conversion  de  la  créance  de  six  raille  livres  en  un 
contrat  de  constitution,  la  novation  et  l'extinction  de  cette  créance  qui  devait 
en  résulter,  dépendaient  de  celle  condition. 

C'est  pourquoi  le  refus  de  Sablon  de  passer  le  contrat,  faisant  manquer  la 
condition,  il  n'y  avait  point  de  novation  :  la  créance  subsistait,  et  Sablon  a  élé 
bien  condamné  par  l'arrêt  à  payer. 

L'autre  arrêt  est  du  6  septembre  1712,  et  est  rapporté  au  tome  sixième  du 
Journal  des  audiences.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  plusieurs  personnesavaient 
subi  solidairement  l'obligation  de  payer  une  certaine  somme  :  deux  avaient 
payé  réellement  chacun  leur  tiers,  el  le  créancier,  en  le  recevant,  avait  réser- 
vé la  solidité. 

Lebeguc  et  de  Villcmenard  avaient,  par  un  billet,  promis  de  passer  contrat  de 

(x)  Voilà  un  effet  qui  diminue  beaucoup  l'intérêt  de  la  question. 
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constitution  de  rente  pour  le  tiers  restant,  et  il  était  dit  par  le  billet,  sans  que 
cela  pût  nuire  à  la  solidité. 

Longtemps  après,  le  créancier  assigna  Montpensier,  Pun  de  ceux  qui  avaient 
payé  leur  tiers  sous  la  réserve  de  la  solidité,  pour  qu'il  eût  à  payer  ie  restant, 
ou  à  accéder  au  contrat  de  constitution,  et  l'arrêt  l'y  a  condamné. 

Donc,  dit-on,  il  a  été  jugé  qu'un  contrat  de  constitution  de  rente,  fait  par 
un  débiteur  pour  la  somme  qu'il  devait,  n'emportait  pas  nécessairement  nova- 
lion  et  extinction  de  la  dette  de  cette  somme  :  autrement,  dans  l'espèce  pro- 
posée, Montpensier,  codébiteur  solidaire  de  la  somme  qui  restait  due,  et  pour 
laquelle  la  rente  a  été  constituée,  aurait  été  libéré  de  cette  dette  par  la  consti- 
tution de  rente,  et  n'aurait  pas  été  condamné  par  l'arrêt  à  payer. 

Je  ne  sais  pas  quelle  a  été  la  raison  sur  laquelle  a  été  fondée  la  décision  de 
l'arrêt;  mais  pour  sauver  les  principes,  on  pourrait  dire  que  l'arrêt  n'a  pas 
jugé  ce  qu'on  en  infère;  mais  qu'il  a  plutôt  jugé  que,  par  la  clause  de  réserve 
de  solidité,  le  créancier  était  censé  avoir  apposé  à  la  conversion  de  sa  créance 
en  un  contrat  de  constitution  de  rente,  cette  condition  «  que  tous  les  débiteurs 
solidaires  de  celte  detie  accéderaient  au  contrai  de  constitution»;  et  qu'en  con- 
séquence le  refus  de  Montpensier  d'y  accéder,  faisant  défaillir  celte  condition, 
la  créance  subsistait. 

§  IV.  De  la  nécessité  qu'il  y  a  que  quelque  chose  différencie  la  nouvelle 

dette  de  l'ancienne. 

596.  Lorsqu'il  se  fait  une  nouvelle  convention  entre  le  même  créancier  et 
le  même  débiteur,  sans  l'intervention  d'aucune  nouvelle  personne,  quoiqu'il 
soit  expressément  déclaré  par  l'acte  qui  contient  le  nouvel  engagement  «  que 
les  parties  entendent  faire  novation»,  il  faut,  pour  que  la  novation  soit  valable, 
que  cet  acte  contienne  quelque  chose  de  différent  de  la  première  ob!igation 
qui  a  été  contractée;  soit  dans  la  qualité  de  l'obligation,  comme  si  la  première 
était  déterminée,  et  la  seconde  alternative,  aut  vice  versa;  soit  sur  les  acci- 
dents accessoires  de  l'obligation,  comme  sur  le  temps  ou  sur  le  lieu  du  paie- 
ment. C'est  aussi  une  différence  suffisante,  si  la  première  obligation  avait  été 
contractée  sous  la  caution  d'une  autre  personne,  ou  sous  l'hypothèque  de  mes 
biens,  et  que  par  la  nouvelle  je  m'engage  sans  caution  et  sans  hypothèque, 
aut  vice  versa. 

Si  le  nouvel  engagement,  fait  sans  l'intervention  d'une  nouvelle  personne, 
ne  contient  rien  de  différent  du  premier,  il  est  évident  que  ce  nouvel  engage- 
ment est  inutilement  contracté;  Inslit.  lit  quib.  mod.  loll.  obl.t  §  4. 

599.  Lorsque  la  novation  se  fait  avec  l'intervention  d'un  nouveau  débiteur 
ou  d'un  nouveau  créancier,  la  différence  de  créancier  ou  de  débiteur  est  une 
différence  suffisante  pour  rendre  la  novation  utile,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
qu'il  en  intervienne  d'autre. 

§  V.  Si  le  consentement  de  Vancien  débiteur  est  nécessaire  pour  la  novation. 

599.  La  novation  qui  se  fait  par  l'intervenlion  d'un  nouveau  débiteur,  peut 
se  faire  eRtre  le  créancier  et  ce  nouveau  débiteur,  sans  que  le  premier,  dont 
la  dette  doit  s'éteindre  par  la  novation,  y  ait  aucune  part,  et  sans  qu'il  y  con- 
sente :  Libérât  me  isqui  quod  debeo  promitlit,  etiamsi  nolim\  L.  8,  §  5,  ff. 
de  Novat.  La  raison  est  que  la  novation,  à  l'égard  du  premier  débiteur,  ne 
renferme  autre  chose  que  l'acquittement  de  sa  dette,  par  la  nouvelle  que  le 
tiers  contracte  en  sa  place  :  or  on  peut  acquitter  la  dette  d'un  autre  sans  qu'il 
y  consente  (*),  comme  nous  l'avons  vu  au  chapitre  précédent:  Ignoranlis 
enim  et  invili  condilio  melior  fieripotest;  L.  53,  de  Solut. 


{l)  Y.  art.  1274,  G.  civ.,  même  dé- 
cision. 
Art.  1274  :   «  La  novation  par  la 


substitution  d'un  nouveau  débiteur, 
peut  s'opérer  sans  ie  concours  du 
premier  débiteur.  » 
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ART.  V.  ~  De  l'effet  de  la  novation. 

50».  L'effet  de  la  novation  est  que  la  première  dette  est  éteinte  de  la 
même  manière  qu'elle  le  serait  par  un  paiement  réel. 

Lorsque  l'un  de  plusieurs  débiteurs  solidaires  contracte  seul  un  nouvel  en- 
gagement avec  le  créancier  pour  faire  novation  du  premier,  la  première  dette 
étant  éteinte  par  la  novation,  comme  elle  le  serait  par  un  paiement  réel, 
tous  ses  codébiteurs  sont  libérés  aussi  bien  que  lui. 

Pareillement,  comme  l'ex-tinction  de  l'obligation  principale  entraîne  celle  de 
toutes  les  obligations  accessoires  ,  la  novation  qui  se  fait  de  la  dette  princi- 
pale éteint  toutes  les  obligations  accessoires,  telles  que  celles  des  cautions. 

Si  le  créancier  voulait  conserver  l'obligation  des  autres  débiteurs  et  des 
cautions,  il  faudrait  qu'il  mît  pour  condition  à  la  novation  «que  les  codébiteurs 
et  les  cautions  accéderaient  à  la  nouvelle  dette»  ;  auquel  cas,  faute  par  eux  d'y 
vouloir  accéder,  il  n'y  aurait  pas  de  novation,  et  le  créancier  conserverait 
son  ancienne  créance  (*). 

Du  principe  «  que  la  novation  éteint  l'ancienne  dette»,  il  suit  aussi  qu'elle  en 
éteint  les  hypothèques  qui  en  étaient  accessoires:  Novalione  légitimé  factâ  li- 
beranlur  hypothecœ;  L.  18,  ff.  de  Novat. 

Mais  le  créancier  peut,  par  l'acte  même  qui  contient  la  novation,  transférer 
à  la  seconde  dette  les  hypothèques  qui  étaient  attachées  à  la  première  (*)  ; 
h,  12,  §  5,  ff.  Qui  polior. 

Par  exemple,  si  par  acte  de  1760  vous  m'avez  emprunté  une  somme  de 
mille  livres  sous  l'hypothèque  de  vos  biens,  et  que  par  un  autre  acte  passé 
entre  nous  en  1770,  vous  ayez  contracté  envers  moi  une  nouvelle  obligation, 
et  qu'il  soit  porté  par  l'acte,  qu'au  moyen  de  celte  nouvelle  obligation,  vous 
demeurerez  quitte  de  celle  de  1760,  dont  les  parties  ont  entendu  faire  nova- 
tion sous  la  réserve  des  hypothèques,  je  serai,  par  cette  clause,  conservé  dans 
mon  ordre  d'hypothèque  pour  ma  nouvelle  créance,  du  jour  de  la  date  de 
l'ancienne;  L.  3,  L.21,  ff.  diclo  lilulo. 

Observez  que,  si  la  nouvelle  créance  était  plus  forte  que  la  première,  je  ne 
serais  conservé  dans  mon  rang  d'hypothèque  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  qui  m'était  due  par  l'acte  de  1760,  celte  translation  des  hypothèques, 
de  l'ancienne  créance  à  la  nouvelle,  ne  devant  pas  être  préjudiciable  aux 
créanciers  intermédiaires. 

Observez  aussi  que  celle  translation  des  hypothèques,  de  l'ancienne  créance 
à  la  nouvelle,  ne  peut  se  faire  qu'avec  le  consentement  de  la  personne  à  qui 
les  choses  hypothéquées  appartiennent.  Dans  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  il 
est  clair  que  vous  avez  consenti  à  cette  translation  d'hypothèque,  puisque  vous 
êtes  partie  à  l'acte  où  la  réserve  de  ces  hypothèques  est  stipulée  ;  mais  si  un 
tiers,  par  acte  de  1770,  s'est  obligé  envers  moi  à  me  payer  la  somme  que 
vous  me  deviez  par  l'acte  de  1760,  et  qu'il  soit  dit  «qu'au  moyen  desprésentes, 
la  dette  de  1760  demeure  acquittée,  sous  la  réserve  des  hypothèques»-,  quoique 
la  novation  puisse  se  faire  sans  que  vous  interveniez  à  Pacte  ,  la  translation 
de  l'hypothèque  de  vos  biens  attachée  à  votre  dette  de  1760,  ne  peut  se  faire 
à  la  nouvelle  dette  de  1770,  si  vous  n'intervenez  à  Pacte  pour  la  consentir; 
le  nouveau  débiteur  à  qui  les  choses  hypothéquées  n'appartiennent  pas,  ne 
pouvant  pas,  sans  vous  à  qui  elles  appartiennent,  les  hypothéquer  à  la  nou- 


H  V.  an.  1281 ,  C.  civ.,  ci-dessus, 

199,  note  2. 

(2)  V.  art.  1278,  C.  civ. 

Art.  1278  :  «  Les  privilèges  et  hypo- 


«  thèques  de  l'ancienne  créance  ne 
«  passent  point  à  celle  qui  lui  est  sub- 
«  stituée,  à  moins  que  le  créancier  ne 
«  les  ait  expressément  réservés.  » 


318 


TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS,    fil*   PARTIS* 


vellc  dette  (*).  C'est  ce  que  décide  Paul,  en  la  loi  30,  ff.  de  Noval.  Paulus 
rcspondil,  si  crcdilor  à  Scmpronio,  animo  novandi  slipululus  rsset,  Ua  ut  à 
prima  obligalione  in  universum  discederetur,rursà>n  casdem  tes  à  poster  loi  e 
debilore,  sine  consensu  debiloris  prioris,  obligarinon  passe. 

Suivant  les  mêmes  principes,   si  l'un  d  entre  plusieurs  débiteurs   solidaires 
contracte  envers  le  créancier  une  nouvelle  obligation,  et  qu'il  soit  porté  par 


(•)  Mais  il  ne  s'agit  pas  précisément 
de  les  hypothéquer  à  la  nouvelle  dette  : 
ces  biens  étaient  déjà  hypothèques;  le 
créancier,  en  faisant  remise  au  débiteur 
primitif  de  l'action  personnelle  seule- 
ment, peut-il  retenir  et  conserver  les 
hypothèques  pour  sûreté  de  la  nouvelle 
dette?  Telle  est  la  question  :  en  ré- 
pondant affirmativement,  il  en  résul- 
terait toujours  pour  le  débiteur  cet 
avantage  d'être  libéré  de  l'obligation 
personnelle,  et  de  n'être  dorénavant 
tenu  que  comme  tiers  détenteur  :  rien 
n'empêche  d'avoir  des  immeubles  hy- 
pothéqués à  la  dette  d'autrui. 

La  loi  30,  ff.  de  Novat.,  que  Pothier 
cite  à  l'appui  de  son  opinion,  ne  nous 
paraît  point  applicable  à  l'espèce  : 

En  effet  ,  cette  loi  suppose  que  la 
première  obligation  avait  été ,  par  la 
novation,  entièrement  éteinte  in  uni- 
versum, et  elle  décide  que  le  second 
débiteur  ne  peut  de  nouveau,  rursum, 
hypothéquer  les  mêmes  choses  sans  le 
consentement  de  l'ancien  débiteur  pro- 
priétaire de  ces  choses. 

Dans  l'espèce  proposée  par  le  juris- 
consulte romain,  la  novation  avait  été 
complète  et  sans  aucune  réserve  :  Ua 
ut  à  prima  obligalione  in  universum 
discederetur,  les  hypothèques  étaient 
donc  éteintes.  Paul  décide  aveegrande 
raison  que  le  second  débiteur  ne  peut 
de  nouveau  soumettre  ces  choses  à 
l'hypothèque  sans  le  consentement  du 
premier  débiteur.  Mais  ,  nous  dira-t- 
on, quelle  pouvait  être  la  raison  de 
douter?  Nous  pourrions  répondre  :  de 
ce  qu'une  solution  est  évidemment 
conforme  à  la  vérité,  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  chercher  un  autre  sens 
que  celui  quelle  présente  naturelle- 
ment. Mais  cette  raison  de  douter  se 
lirait,  peut-être,  de  ce  que  le  débiteur 
primitif  semblait  ne  pas  pouvoir  légi- 
timement se  plaindre  de  cette  nou- 
velle hypothèque,  sur  les  mêmes  biens 
que  l'ancienne  et  pour  la  même  somme, 


que  ce  débiteur  primitif  devait  proba- 
blement à  Vexpromisseur,  et  celui-ci 
aurait  un  intérêt  visible  à  la  ressusci- 
ter, si  cela  était  possible ,  afin  de  se 
faire  céder  par  le  créancier  son  dû 
paiement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  loi  est 
étrangère  à  la  question,  elle  fournirait 
plutôt  un  argument  à  contrario  pour 
L'affirmative. 

Le  Code,  dans  l'art.  1279,  se  borne 
à  dire  «  que  les  hypothèques  primitives 
ne  peuvent  passer  sur  les  biens  du 
nouveau  débiteur  »,  cequi  est  évident; 
mais  il  ne  dit  pas  qu'elles  ne  peuvent 
être  conservées  sur  les  biens  de  l'an- 
cien débiteur,  lorsque  le  créancier  en 
a  fait  la  réserve  expresse  lors  de  la  no- 
vation. 

Cependant  l'article  suivant(art.  1*280) 
fournit  un  puissant  argument  pour  sou- 
tenir que  cette  réserve  ne  peut  être 
efficace  qu'avec  le  consentement  de 
l'ancien  débiteur,  ce  qui  reproduirait 
complètement  la  doctrine  de  Pothier  : 
et  nous  croyons  que  telle  était  l'inten- 
tion des  rédacteurs  du  Code.  On  peut 
dire,  pour  les  justifier,  ainsi  que  Po- 
thier :  que,  si  l'on  peut  hypothéquer  ses 
immeubles  pour  la  dette  d'un  autre,  il 
est  raisonnable  d'exiger  que  le  pro- 
priétaire connaisse  cette  situation  et  y 
ait  consenti,  afin  de  surveiller  la  con- 
servation de  ses  droits  dans  ses  nou- 
veaux rapports  avec  le  débiteur  actuel. 

Art.  1279  :  «  Lorsque  la  novation 
«  s'opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
«  veau  débiteur,  les  privilèges  et  hypo- 
«  thèques  primitifs  de  la  créance  ne 
«  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du 
«  nouveau  débiteur.  » 

Art.  1280  :  «  Lorsque  la  novation 
«  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des 
«  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et 
«  hypothèques  de  l'ancienne  créance 
«  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les 
«  biens  de  celui  qui  contracte  la  nou- 
«  velle  dette,  » 


« 
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l'acte  «  que  les  parties  ont  entendu  (aire  novaiion  de  la  première  dette,  sous  la 
réserve  des  hypothèques,  »  celte  réserve  ne  peut  avoir  d'effet  que  pour  l'hypo- 
thèque des  biens  de  ce  débiteur  qui  contracte  la  nouvelle  dette,  et  non  pour 
les  hypothèques  des  biens  de  ses  codébiteurs;  leurs  biens  ne  pouvant  pas  être 
hypothéqués  à  celte  nouvelle  dette  sans  leur  consentement  (1). 

Quelque  réserve  que  fasse  le  créancier  par  l'acte  qui  contient  la  novaiion, 
les  cautions  de  l'ancienne  dette  ne  peuvent  être  obligées  a  la  nouvelle,  si  elles 
n'y  consenient. 

ART  VI.  —  De  la  délégation. 

§  ï.  Ce  que  c'est  que  la  délégation  ;  et  comment  elle  se  fait. 

OOO.  La  délégation  est  une  espèce  de  novaiion  par  laquelle  l'ancien  dé- 
biteur, pour  s'acquitter  envers  son  créancier,  lui  donne  une  tierce  personne, 
qui,  à  sa  place,  s'oblige  envers  ce  créancier,  ou  envers  la  personne  qu'il  in- 
dique. 

Delegarc  est  vice  sud  alium  rcum  dure  creditori,  vel  cui  jusserit  ;  L.  11, 
ff.  de  Àovat. 

Il  résulte  de  cet'e  définition,  que  la  délégation  se  fait  par  le  concours  de  trois 
personnes,  et  qu'il  en  intervient  quelquefois  une  quatrième. 

1°  Il  faut  le  concours  du  déléguant,  c'est  à-dire,  de  l'ancien  débiteur  qui 
donne  à  son  créancier  un  autre  débiteur  en  sa  place  ; 

2°  De  la  personne  du  délégué  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  à  la  place  de 
l'ancien  débiteur,  ou  envers  la  personne  indiquée  parle  créancier  ; 

3°  Du  créancier,  qui,  en  conséquence  de  l'obligation  que  la  personne  délé- 
guée contracte  envers  lui,  ou  envers  la  personne  qu'il  lui  indique,  décharge 
le  déléguant. 

Quelquefois  il  intervient  dans  la  délégation  une  quatrième  personne;  savoir, 
celle  que  le  créancier  indique,  et  envers  qui,  sur  l'indication  du  créancier,  et 
de  l'ordre  du  déléguant,  la  personne  déléguée  s'oblige. 

Pour  qu'il  y  ait  délégation,  il  laut  que  la  volonté  du  créancier,  de  décharger 
le  premier  débiteur,  et  de  se  contenter  de  l'obligation  de  ce  nouveau  débiteur 
qui  s'oblige  envers  lui  à  la  place  du  premier,  soit  bien  marquée.  C'est  pour- 
quoi si  Pierre,  l'un  des  héritiers  de  mon  débiteur,  pour  se  décharger  d'une 
rente  envers  moi,  a,  par  un  partage,  chargé  Jacques  son  cohéritier,  de  me  la 
payer  à  sa  décharge,  il  n'y  aura  pas  de  délégation ,  et  Pierre  ne  sera  pas  dé- 
chargé envers  moi,  si  je  n'ai  pas,  par  quelque  acte,  déclaré  formellement  que 
je  déchargeais  Pierre  :  sans  cela,  quoique  j'aie  reçu  de  Jacques  seul  les  arré- 
rages pendant  un  temps  considérable,  on  n'en  pourra  pas  conclure  que  je  l'ai 
accepté  pour  mon  seul  débiteur  à  la  place  de  Pierre,  et  que  j'ai  déchargé 
Pierre  (2)  ;  Arg.  L.  40,  §  2,  ff.  de  Pact. 

§  II.  De  Veffet  de  la  délégation. 

ftOl.  La  délégation  renferme  une  novaiion  ;  savoir  l'extinction  de  la  dette 
du  déléguant,  et  l'obligation  que  la  personne  déléguée  contracte  en  sa  place. 
Ordinairement  même  la  délégation  contient  une  double  novaiion  :  car  ordi- 
nairement la  personne  déléguée  est  un  débiteur  du  déléguant,  lequel,  pour 
s'acquiller  envers  le  déléguant  de  son  obligation,  contracte,   de  l'ordre  du 


(l)  V.  art.  1280,  C.  civ.,  note  pré- 
cédente. 

(»)  F.  art.  1275,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1275  :  «  La  délégation  par  la- 
«  quelle  un  débiteur  donne  aucréan- 


«  cier  un  autre  débiteur  qui  s'oblige 
«  envers  le  créancier,  n'opère  point 
«  de  novaiion  ,  si  le  créancier  n'a  ex- 
«  pressément  déclaré  qu'il  entendait 
«  décharger  son  débiteur  qui  a  fait  la 


«  délégation.  » 
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déléguant,  une  nouvelle  obligation  envers  le  créancier  du  déléguant.  Il  se  fait 
en  ce  cas  une  novation,  ctdc  l'obligation  du  déléguant  envers  son  créancier  à 
qui  le  déléguant  donne  un  autre  débiteur  en  sa  place,  et  de  l'obligation  de  la 
personne  déléguée  envers  le  déléguant,  en  conséquence  de  celle  qu'elle  con- 
tracte de  son  ordre  envers  son  créancier. 

<»02.  Si  la  personne  déléguée  n'était  pas  débitrice  du  déléguant,  quoi- 
qu'elle ne  se  fût  obligée  en  sa  place  envers  son  créancier  que  dans  la  fausse 
persuasion  qu'elle  élait  débitrice  du  déléguant,  l'obligation  qu'elle  aurait  con- 
tractée envers  ce  créancier  n'en  serait  pas  moins  valable,  et  elle  ne  pourrait 
se  défendre  de  le  payer;  sauf  à  elle  son  recours  contre  le  déléguant,  pour 
qu'il  fût  tenu  de  l'acquilter.  Le  créancier,  qui  par  l'obligation  que  contracte 
envers  lui  la  personne  déléguée,  ne  fait  que  retirer  ce  qui  lui  était  dû  par  son 
aucien  débiteur  qu'il  a  déebargé,  ne  doit  point  souffrir  de  cette  erreur  :  Si  per 
ignoranliam  promiserit,  nullâ  quidem  cxceplione  uli  polerit  adversùs  credi- 
torem,  quia  ille  suum  recepit;  sed  is  qui  delcgavit,  lenelur  condilione  ; 
L.12,  ff.  de  Novat. 

Il  en  serait  autrement,  si  celui  envers  qui  la  personne  déléguée  s'est  obli- 
gée, n'était  point  créancier  du  déléguant,  soit  que  le  déléguant  fût  lui-même 
dans  l'erreur,  et  qu'il  crût  être  débiteur,  soit  qu'il  voulût  lui  faire  donation. 
En  l'un  et  l'autre  cas,  la  personne  déléguée  qui  s'est  obligée  envers  lui  par 
erreur,  dans  la  fausse  persuasion  qu'elle  était  débitrice  du  déléguant,  ne  sera 
pas  valablement  obligée,  et  pourra  se  défendre  de  payer,  l'erreur  étant  décou- 
verte ;  L.  7,  ff.  de  Dol.  excepl,;  L.  2,  §  4,  ff.  de  Donat. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que,  dans  cette  espèce-ci,  celui  envers  qui 
la  personne  déléguée  s'est  obligée,  certat  de  lucro  captando  ;  pendant  que  la 
personne  déléguée,  qui  s'est  par  erreur  obligée  envers  lui,  certat  de  damno 
vitando.  Or  on  doit  plutôt  subvenir  à  celui  qui  certat  de  damno,  qu'à  celui  qui 
certat  de  lucro.  C'est  pourquoi  on  doit  non-seulement  le  décharger  de  son 
obligation  contractée  par  erreur,  mais  même  lui  accorder  la  répétition  de  ce 
qu'il  aurait  payé  en  conséquence,  suivant  cette  règle  de  droit,  Melius  est  fa- 
vere  repetitioni,  quàm  adventitio  lucro. 

Au  contraire,  dans  l'espèce  précédente,  le  créancier  envers  qui  la  personne 
déléguée  s'est  obligée,  versaretur  in  damno,  si  la  personne  déléguée  était  dé- 
chargée de  son  obligation. 

C03.  Si  la  personne  déléguée  ne  s'oblige  que  sous  une  condition,  tout 
l'effet  de  la  délégation  sera  en  suspens,  jusqu'à  l'échéance  de  la  condition  :  et 
de  même  que,  en  ce  cas,  il  dépend  de  l'échéance  de  la  condition  que  la  per- 
sonne déléguée  soit  obligée,  de  même  il  dépend  de  l'échéance  de  la  même  con- 
dition que  le  déléguant  soit  libéré  de  son  obligation,  laquelle nepeut  être  éteinte 
que  par  la  nouvelle  obligation  de  la  personne  déléguée,  qui  doit  être  substituée 
en  sa  place. 

L'obligation  de  la  personne  déléguée  envers  le  déléguant  dépend  pareille- 
ment de  cette  condition  :  car  la  personne  déléguée  ne  peut  être  libérée  en- 
vers le  déléguant  qu'autant  qu'elle  s'oblige  en  sa  place  envers  le  créancier. 

Quoique  la  personne  déléguée  ne  soit  pas  libérée  envers  le  déléguant  jus- 
qu'à l'échéance  de  celle  condition,  néanmoins  le  déléguant,  par  l'ordre  du- 
quel elle  s'est  obligée  sous  condition,  ne  peut  faire  aucune  poursuite  contre 
elle,  jusqu'à  ce  que  celte  condition  soit  faillie  :  car,  tant  qu'elle  peut  exister, 
il  est  incertain  si  elle  demeurera  obligée  envers  lui,  ou  si  elle  le  sera  envers 
le  nouveau  créancier  :  c'est  la  décision  de  la  Loi  36,  ff.  de  Reb.  cred. 

§  III.  Se  le  déléguant  est  tenu  de  l'insolvabilité  du  délégué. 

C04.  Régulièrement,  lorsque  la  personne  déléguée  s'est  obligée  valable- 
ment envers  le  créancier  à  qui  elle  a  été  déléguée,  le  déléguant  est  pleine- 
ment libéré  envers  ce  créancier,  et  ce  créancier  n'a  aucun  recours  conire  lui, 


CHAP.  II.    ART.  VI.    DE    LA    DÉLÉGATION.  321 

dans  le  cas  auquel  le  nouveau  débiteur  a  lui  délégué  deviendrait  insolvable  : 
ce  créancier,  en  acceptant  la  délégation,  a  suivi  la  solvabilité  du  débiteur  qui 
lui  était  délégué  ;  nomen  ejus  secutus  est  (l). 

Ce  principe  souffre  exception,  dans  le  cas  auquel  il  aurait  été  convenu  «que 
le  déléguant  donnerait  à  ses  risques  un  nouveau  débiteur  à  sa  place.  » 

Paul  décide  que,  en  ce  cas,  le  créancier  peut  agir  aclione  mandaii  contra- 
riâ,  contre  le  déléguant,  pour  être  indemnisé  de  la  somme  dont  il  n'a  pu  être 
payé  par  l'insolvabilité  du  nouveau  débiteur  à  lui  délégué  ; 

Car,  lorsque,  à  la  prière  de  mon  ancien  débiteur,  j'accepte  à  ses  risques  un 
autre  débiteur  a  sa  place,  c'est  un  contrat  de  mandat  qui  intervient  entre 
nous;  je  suis  son  mandataire  en  acceptant  la  délégation,  et  par  conséquent 
je  dois  être  par  lui  indemnisé  de  ce  qu'il  m'en  coûte  pour  l'avoir  acceptée. 

Or,  il  m'en  coûte  la  somme  dont  je  n'ai  pu  être  payé  par  le  débiteur  délé- 
gué :  j'en  dois  donc  être  indemnisé  par  lui. 

Observez  qu'il  faut  pour  cela  qu'on  ne  puisse  me  reprocher  de  n'avoir  pas 
fait  les  diligences  qui  auraient  pu  me  procurer  mon  paiement,  pendant  que  le 
débiteur  délégué  était  solvable  :  car,  en  ce  cas,  c'est  ma  faute  si  je  n'ai  pas  été 
payé. 

Or,  selon  les  règles  du  contrat  de  mandat,jm  mandataire  n'a  d'action  pour 
être  indemnisé,  que  de  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  sans  sa  faute  :  Venit  in  aclione 
mandaii  quod  mandalario  ex  causa  mandaii  abesl  inculpabiliter. 

Comme  ce  n'est  pas  la  délégation  par  elle-même,  mais  le  contrat  de  mandat 
qu'on  suppose  intervenu  entre  le  déléguant  et  le  créancier,  qui  rend  le  délé- 
guant responsable  de  l'insolvabilité  du  débiteur  délégué,  c'est  au  créancier  qui 
prétend  se  servir  de  ce  contrat  de  mandat,  à  faire  voir  par  écrit  qu'il  est  in- 
tervenu, et  qu'il  n'a  accepté  la  délégation  qu'aux  risques  du  déléguant. 

Celte  convention  ne  se  suppose  point;  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt 
rapporté  par  Bouvot. 

Cujas  {ad  L.  26,  §  2,  ff.  M  and,  ad  libr.  33  Paul  ad  edic),  rapporte  une 
seconde  exception  à  notre  principe,  qui  est  que,  a  quoique  la  délégation  n'ait 
pas  été  faite  à  la  charge  qu'elle  serait  aux  risques  du  déléguant,  néanmoins 
si,  dès  le  temps  de  la  délégation,  l'insolvabilité  du  débiteur  délégué  était  ar- 
rivée, et  ignorée  du  créancier,  le  déléguant  en  devrait  être  tenu.» 

Celte  décision  de  Cujas  est  fondée  en  équité  (2):  la  délégation  renferme 
entre  le  déléguant  et  le  créancier  une  convention  de  la  classe  de  celles  qui 
sont  intéressées  de  part  et  d'autre,  dans  lesquelles  chacun  entend  recevoir 
autant  qu'il  donne. 

L'équité  de  ces  conventions  consiste  dans  l'égalité  :  elles  sont  iniques,  lors- 
que l'une  des  parties  donne  beaucoup,  et  reçoit  peu  à  la  place. 

Suivant  ces  principes,  la  délégation  que  vous  me  faites  d'une  créance  de 
mille  livres  que  vous  doit  Pierre  insolvable,  à  la  place  d'une  pareille  somme 
dont  vous  m'êtes  débiteur,  est  manifestement  inique  :  car,  par  cette  délégation, 
vous  recevez  la  remise  de  votre  dette  de  mille  livres,  laquelle  remise  a  une 
valeur  réelle  et  effective  de  mille  livres;  et  pour  cette  valeur  de  mille  livres 
que  vous  recevez  de  moi,  vous  me  donnez  une  créance  sur  un  débiteur  insol- 
vable, qui  n'a  aucune  valeur,  ou  n'en  a  presque  aucune  :  il  faut  donc  que, 
pour  réparer  l'iniquité  de  la  convention,  vous  soyez  tenu  envers  moi  de  l'in- 


0)  V.  art.  1276 ,  C.  civ. 

Art.  1*276  :  «  Le  créancier  qui  a  dé- 
«  chargé  le  débiteur  par  qui  a  été  faite 
«  la  délégation ,  n'a  point  de  recours 
«  contre  ce  débiteur,  si  le  délégué  de- 
«  vient  insolvable  ,  à  moins  que  l'acte 
«  n'en   contienne    une   réserve    ex- 

TOM.  II. 


«  presse,  ou  que  le  délégué  ne  fût  déjà 
«  en  faillite  ouverte,  ou  tombé  en  dé- 
«  confiture  au  moment  de  la  défa- 
it lion.  » 

(*)  C'est  ce  que  le  Code  consacre 
par  la  disposition  finale  de  l'art.  1276 
ci-dessus  cité. 
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solvabilité  do  ce  débiteur  que  j'ai  accepté  par  erreur  pour  mon  débiteur  a 
voire  place. 

Il  en  serait  autrement,  si,  lors  de  la  délégation  que  vous  m'avez  faite  de 
ce  débiteur  à  votre  place,  j'avais  connaissance  de  l'insolvabilité. 

La  délégation  ne  renferme  pas,  en  ce  cas,  une  convention  de  la  classe  de 
celles  qui  sont  intéressées  de  part  et  d'autre  ;  mais  elle  renferme  un  bienfait 
que  j'ai  bien  voulu  vous  faire,  en  acceptant  ce  débiteur  à  votre  place,  quelque 
insolvable  qu'il  fût.  Vous  ne  m'avez  fait  aucun  tort,  puisque,  en  connaissance 
de  cause,  j'ai  bien  voulu  accepter  (*):  Volcnli  non  fit  injuria. 

Despeisses  rejette  le  sentiment  de  Cujas,  et  prétend  qu'à  moins  qu'il  n'ait 
été  expressément  convenu  «  que  le  déléguant  déléguait  à  ses  risques,  suo  peri- 
culo,»\e  créancier  ne  peut  jamais  se  plaindre  de  l'insolvabilité  du  débiteur  qui 
a  été  délégué,  et  qu'il  a  bien  voulu  accepter,  quelque  ignorance  qu'il  allègue 
en  sa  faveur. 

Sa  raison  est  qu'autrement  la  délégation  n'aurait  jamais  l'effet  de  libérer 
le  déléguant,  qui  est  l'effet  qu'elle  doit  avoir  par  sa  nature,  puisque  le  créan- 
cier dirait  toujours  qu'il  a  ignoré  l'insolvabilité  du  débiteur  qu'on  lui  a  délégué. 

Ces  raisons  peuvent  faire  rejeter,  dans  le  for  extérieur,  l'opinion  du  Cujas; 
mais  elle  me  paraît  indubitable  dans  le  for  de  la  conscience  (*)• 

§  IV.  Différence  entre  la  délégation,  le  transport  et  la  simple  indication. 

605.  11  nous  reste  à  observer  que  la  délégation  est  quelque  chose  de  dif- 
férent du  transport,  aussi  bien  que  de  la  simple  indication. 

Le  transport  que  fait  un  créancier  à  quelqu'un  de  sa  créance,  ne  contient 
aucune  novation  :  c'est  la  même  créance  qui  passe  du  cédant  au  cessionnaire 
lequel  même  n'est,  à  proprement  parler,  que  le  procuralor  in  rem  suam  du 
créancier  qui  la  lut  a  cédée.  D'ailleurs  ce  transport  ne  se  passe  qu'entre  deux 
personnes,  le  cédant  et  le  cessionnaire,  sans  qu'il  soit  besoin  que  le  consente- 
ment du  débiteur  intervienne  (3). 

Nous  traiterons  du  transport  dans  notre  Traité  duConlrat  de  vente,  part. 6, 
chap.  à. 

La  novation  diffère  aussi  de  la  simple  indication. 

Lorsque  j'indique  à  mon  créancier  une  personne  de  qui  il  recevra  le  paie- 
ment de  la  somme  que  je  lui  dois,  et  sur  laquelle  pour  cet  effet  je  lui  donne 
une  rescriplion,  cet  acte  ne  contient  qu'un  simple  mandat.  Il  ne  contient  ni 
un  transport,  ni  une  novation  ;  je  demeure  toujours  le  débiteur  de  mon  créan- 
cier; la  personne  que  je  lui  indique,  et  sur  qui  je  lui  donne  une  rescription,  ne 
le  devient  pas  à  ma  place. 

Pareillement,  lorsqu'un  créancier  indique  à  son  débiteur  une  personne  à  qui 
il  pourra  payer,  cette  indication  ne  contient  aucune  novation  ;  le  débiteur  ne 
devient  pas  le  débiteur  de  la  personne  à  qui  on  lui  indique  de  payer,  il  de- 
meure toujours  le  débiteur  de  l'indiquant  (*).  F.  sur  cette  espèce  d'indication, 
suprà,  ch.  1,  art.  2,  §  4. 


(l)  Quoique  l'art.  1276  (voy.  la  note 
précédente)  ne  contienne  pas  cette 
restriction ,  elle  est  trop  fondée  en 
raison  pour  ne  pas  l'admettre. 

(a)  Le  for  extérieur  et  le  for  de  la 
conscience  sont  aujourd'hui  d'accord 
sur  ce  point. 

(3)  V.  art.  1689  et  suiv.,  C.  civ. 

Art.  1689  :  «  Dans  le  transport 
«  d'une  créance ,  d'un  droit  ou  d'une 
«  action  sur  un  tiers,  la  délivrance  s'o- 


«  père  entre  le  cédant  et  le  cession- 
«  naireparla  remise  du  titre.  » 

V.  1690  et  1691,  p.  274,  note  4,  et 
p.  275,  note  1. 

(*)  V.  art.  1277,  C.  civ.  «  La  simple 
«  indication  faite  par  le  débiteur,  d'une 
«  personne  qui  doit  payer  à  sa  place  , 
«  n'opère  point  novation. —  11  en  est 
«  de  même  de  la  simple  indication  faite 
«  par  le  créancier,  d'une  personne 
«  qui  doit  recevoir  pour  lui.  » 
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CHAPITRE  III. 

De  la  remise  d'une  dette. 

GOG.  La  remise  que  fait  le  créancier  de  la  dette,  est  aussi  une  des  manières 
dout  s'éteignent  les  obligations  ;  car  elle  libère  de  plein  droit. 

Art.  Ier.  —  Comment  se  fait  la  remise  d'une  dette. 

§  I.  Si  la  remise  d'une  dette  peut  se  faire  par  une  simple  convention. 

4»09.  Selon  les  principes  du  droit  romain,  il  y  avait  sur  ce  point  une  dif- 
férence entre  les  obligations  civiles  qui  résultaient  des  contrats  consensuels, 
et  qui  se  contractaient  parle  seul  consentement  des  parties;  et  entre  les  autres 
obligations  civiles  qui  résultaient  des  contrats  réels,  ou  de  la  stipulation. 

A  l'égard  de  celles  qui  se  contractaient  par  le  seul  consentement  des  parlies, 
la  remise  pouvait  s'en  faire  par  une  simple  convention,  par  laquelle  le  créan- 
cier convenait  avec  le  débiteur  de  l'en  tenir  quitte  ;  et  cette  convention  étei- 
gnait de  plein  droit  l'obligation  ;  L.  35,  ff.  de  Reg.jur. 

A  l'égard  des  autres  obligations  civiles,  pour  que  la  remise  que  le  créancier 
en  faisait  au  débiteur  pût  éteindre  de  plein  droit  l'obligation,  il  fallait  avoir  re- 
cours à  la  formalité  de  Vacceptilation,  ou  simple,  si  l'obligation  résultait  d'une 
stipulation,  ou  Aquilienne,  si  elle  résultait  d'un  contrat  réel  ;  V.  lit.  de  Ac- 
ceptil.  in  Inslit.  et  Pandect.  La  simple  convention  par  laquelle  le  créancier 
était  convenu  avec  le  débiteur  de  le  tenir  quitte,  n'éteignait  pas  de  plein  droit 
ces  obligations;  mais  elle  donnait  seulement  au  débiteur  une  exception  ou  tin 
de  non-recevoir  contre  l'action  du  créancier  qui  aurait  demandé  le  paiement 
de  la  dette,  contre  la  foi  de  la  convention. 

Cette  distinction  et  ces  subtilités  ne  sont  pas  reçues  dans  notre  droit  fran- 
çais :  nous  n'y  connaissons  pas  la  forme  de  l'acceptilation  ;  et  toutes  les  dettes 
quelles  qu'elles  soient,  et  de  quelque  façon  qu'elles  aient  été  contractées,  s'é- 
teignent de  plein  droit  par  la  simple  convention  de  remise  entre  le  créancier 
et  le  débiteur,  pourvu  que  le  créancier  soit  capable  de  disposer  de  son  bien, 
et  que  le  débiteur  ne  soit  pas  une  personne  à  qui  il  soit  défendu  au  créancier 
de  donner  (l). 

C'est  pourquoi  tout  ce  qui  est  dit  au  titre  du  ff.  de  Accept.  sur  la  forme  de 
l'acceptilation,  ne  reçoit  aucune  application  dans  notre  droit  français,  et 
notamment  que  l'acceptilation  ne  peut  se  faire  sous  une  condition  ;  L.  4,  ff.  de 
Acceplilat. 

Parmi  nous  rien  n'empêche  qu'un  créancier  puisse  faire  dépendre  d'une 
condition  la  remise  qu'il  fait  de  la  dette  ;  et  l'effet  d'une  telle  remise  est  de 
rendre  la  dette  conditionnelle,  de  même  que  si  elle  eût  été  contractée  sous  une 
condition  contraire. 

§  II.  En  quel  cas  prêsume-t-on  une  remise  tacite, 

608.  La  remise  de  la  dette  peut  se  faire  non-seulement  par  une  conven- 
tion expresse,  mais  aussi  par  une  convention  tacite  qui  résulte  de  certains  faits 
qui  la  font  présumer. 


(')  Car  la  remise  de  la  dette  est  une 
véritable  libéralité,  dispensée  des  for- 
mes de  la  donation  ,  mais  à  laquelle  il 


faut  cependant  appliquer  les  règles  sur 
la  réduction,  les  rapports,   et  sur  les 
incapacités  de  donner  et  de  recevoir, 
21* 
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Par  exemple,  si  le  créancier  a  rendu  au  débiteur  son  billet,  ou  le  brevet 
d'obligation,  il  est  présumé  lui  avoir  remis  I;»  dette  (•)  :  Si  debilori  meo  reddi- 
dcril  caulionem}  videlur  inlcr  nos  convenisse  ne  pelercm  ;  L.  2,  §  1,  ff.  de 
Pu  et. 

Si  le  billet  était  souscrit  par  plusieurs  débiteurs  solidaires,  et  que  le  créan- 
cier l'eût  rendu  à  l'un  d'eux,  quelques  docteurs  cités  par  Druneman,  ad  L.  2, 
fï.  de  Paet.  ont  pensé  que  la  restitution  du  billet  ne  devait,  en  ce  cas,  faire  pré- 
sumer qu'une  décharge  personnelle  de  la  délie, que  le  créancier  a  bien  voulu 
accorder  à  celui  à  qui  il  a  remis  le  billet.  Il  me  paraît  au  contraire  qu'on  doit 
présumer  qu'il  a  entendu  remettre  et  éteindre  entièrement  la  délie  :  car,  s'il 
n'eût  voulu  décharger  que  l'un  des  débiteurs,  il  aurait  retenu  le  billet,  qui  lui 
aurait  été  nécessaire  pour  faire  payer  les  autres  (2). 

<S«SI.  La  possession  en  laquelle  le  débiteur  se  trouve  du  billet,  fait-elle 
présumer  que  le  créancier  le  lui  a  rendu  ? 

Boiceau,  après  quelques  anciens  docteurs,  fait  une  distinction  :  il  dit,  que  si 
le  débiteur  allègue  qu'il  a  payé,  la  possession  en  laquelle  il  est  du  billet,  fait 
présumer  le  paiement,  et  que  le  billet  lui  a  été  rendu  comme  acquitté,  à  moins 
que  le  créancier  ne  prouve  le  contraire  :  mais  s'il  allègue  que  le  créancier  lui 
a  remis  la  dette,  la  possession  en  laquelle  il  est  du  billet,  n'est  pas,  selon  lui, 
suffisante,  et  il  doit  prouver  que  le  créancier  lui  a  volontairement  remis  et 
rendu  son  billet;  parce  que  la  remise  est  une  donation  qui  ne  se  présume 
point,  suivant  cette  règle,  Nemo  donare  facile  prœsumilur  :  et  que  d'ailleurs 
c'est  une  convention  qui  doit,  suivant  l'ordonnance,  s'établir  par  écrit. 

Je  ne  crois  pas  cette  distinction  solide,  et  je  pense  qu'on  doit  indistincte- 
ment décider  que  la  possession  du  billet  par  le  débiteur,  doit  faire  présumer 
qu'il  lui  a  été  rendu  par  le  créancier,  ou  comme  acquitté,  ou  comme  remis  ;  à 
moins  que  le  créancier  ne  justifie  le  contraire  ;  pulà,  que  le  billet  lui  a  été 
volé. 

En  vain  dira-t-on  que  la  donation  ne  se  présume  pa«;  car  cela  veut  dire 
qu'elle  ne  se  présume  pas  facilement,  et  sans  qu'il  y  ait  un  sujet  suffisant  pour 
la  présumer.  Or,  suivant  la  loi  citée,  il  y  a  un  sujet  suffisant  de  présumer  la 
donation  et  remise  de  la  dette,  lorsque  le  créancier  a  remis  le  billet  au  débi- 
teur ;  et  la  possession  du  billet  par  le  débiteur,  doit  aussi  faire  présumer  que 
le  créancier  le  lui  a  rendu,  puisque  c'est  la  voie  naturelle  par  laquelle  la  pos- 
session en  a  pu  passer  de  la  personne  du  créancier  en  laquelle  il  était,  en  celle 
du  débiteur  (3).  L'argument  tiré  de  l'ordonnance,  qui  veut  que  les  conven- 
tions dont  l'objet  excède  cent  livres,  se  prouvent  par  écrit,  n'est  pas  meilleur. 


(l)  V.  art.  1282,  C.civ. 

Art.  1282  :  «  La  remise  volontaire 
«  du  titre  original  sous  signature  pri- 
«  vée  ,  par  le  créancier  au  débiteur, 
«  fait  preuve  de  la  libération.  » 

Cet  article  ne  reproduit  pas  complè- 
tement la  décision  de  Pothier  :  D'a- 
bord cet  auteur  parle  de  la  remise  du 
billet  ou  du  brevet  d'obligation ,  le 
Code  ne  parle  que  de  la  remise  du 
titre  original  sous  signature  privée. 
Polhier  décide  que  le  créancier  est 
présumé  avoir  remis  la  dette,  et  le 
Code  dit  :  /ail  preuve  de  la  libération. 

Mais  le  billet  peut  être  remis  après 
paiement  effectué,  et  il  y  aura  preuve 


de  la  libération  ,  tout  aussi  bien  que 
dans  le  cas  où  il  est  remis  dans  l'in- 
tention de  faire  remise  de  la  dette. 
Peut-être  sera-ce  à  ceux  qui  préten- 
dent qu'il  y  a  eu  remise  de  la  dette  et 
non  paiement  à  prouver  cette  libéra- 
lité. 

(2)  Y.  art.  1284-,  C.  civ. 

Art.  1284  :  «  La  remise  du  litre  ori- 
«  ginal  sous  signature  privée,  ou  de  la 
«  grosse  du  titre,  à  l'un  des  débiteurs 
<c  solidaires ,  a  le  même  effet  au  profit 
«  de  ses  codébiteurs,  » 

(3)  Mais  ce  n'est  là  qu'une  présomp- 
tion du  magistrat  :  elle  n'est  point 
écrite  dans  la  loi. 
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L'ordonnance  n'a  voulu  exclure  par  là  que  la  preuve  testimoniale,  et  non  pas 
les  présomptions  résultant  des  faits  avoués  par  les  parties. 

La  distinction  de  Boiceau  sur  la  qualité  de  la  personne  du  débiteur,  est  plus 
plausible.  Si  le  débiteur  était  le  lacleur  du  créancier,  ou  autre  domestique  à 
portée  de  se  saisir  du  billet,  la  possession  en  laquelle  il  serait  du  billet,  pour- 
rait n'être  pas  une  présomption  suffisante,  ni  de  la  remise,  ni  môme  du  paie- 
ment de  la  dette. —Idem  si  c'était  un  voisin  chez  lequel  le  créancier  eût  porté 
ses  effets,  dans  le  cas  d'un  incendie  (1). 

Ce  qui  est  décidé  à  l'égard  d'un  billet  ou  d'un  brevet  d'obligation,  ne  doit  pas 
s'étendre  à  la  grosse  d'un  contrat  de  constitution,  ou  d'une  obligation  dont  il  y 
a  une  minute.  Quoique  cette  grosse  se  trouve  entre  les  mains  du  débiteur,  il 
n'en  résulte  pas  une  présomption  suffisante  du  paiement  ou  de  la  remise  de  la 
dette,  à  moins  que  d'autres  circonstances  ne  concourent  :  car  la  minute  qui 
demeure  chez  le  notaire,  et  qui  n'est  pas  quittancée,  réclame  en  faveur  du 
créancier  à  qui  la  grosse  à  pu  être  volée,  ou  qui,  se  liant  à  la  minute,  a  pu 
s'en  dessaissir,  et  la  confier  au  débiteur  (2). 

GIO.  La  restitution  que  le  créancier  a  faite  au  débiteur,  des  choses  qu'il 
lui  avait  données  en  nantissement  de  sa  dette,  ne  fait  pas  non  plus  présumer 
la  remise  ni  le  paiement  de  la  dette  (L.  3,  iï^de  Pact.);  car  il  a  pu  en  cela 
n'avoir  d'autre  intention  que  de  lui  remettre  le  nantissement,  et  non  de  lui 
remettre  la  dette  (*). 

Cit.  Un  créancier  est  présumé  avoir  remis  la  solidité  à  des  débiteurs  so- 
lidaires, lorsqu'il  les  a  admis  à  payer  seulement  leur  part  (*)  ;  F.  suprà,  n03  277 
et  suiv. 

©1*.  Lorsqu'après  un  contrat  synallagmatique  fait  entre  nous,  avant  qu'il 
ait  été  exécuté  ni  de  part  ni  d'autre,  il  intervient  entre  nous  une  nouvelle 
convention,  par  laquelle  il  est  dit  «que  je  vous  décharge  de  ce  contrat,»  vous 
êtes  censé  pareillement  m'avoir  déchargé  tacitement  de  l'obligation  récipro- 
que que  j'avais  contractée  envers  vous.  Par  exemple,  si,  après  que  vous  m'a- 
vez vendu  une  chose,  nous  convenons  que  je  vous  décharge  de  la  vente  que 
vous  m'avez  faite,  vous  êtes  censé  m'avoir  pareillement  déchargé  de  mon 
achat;  L.23,  ff.  de  Accept. 

G 13.  Le  défaut  de  réserve  d'une  dette,  dans  la  quittance  que  le  créancier 
donne  d'une  autre  dette,  ne  forme  point  de  présomption  de  la  remise  de  la 
dette  dont  il  n'a  point  fait  de  réserve  ;  L.  20,  ff.  de  Oblig.  et  act. 

Pareillement,  si,  dans  un  compte  entre  deux  parties  qui  étaient  en  relation 
de  commerce,  l'une  d'elles  n'a  pas  compris  un  article  de  créance  qu'elle  avait 
contre  l'autre,  il  n'en  résulte  aucune  présomption  de  la  remise  de  cette  créance. 
On  présumera  au  contraire  que  c'est  une  omission  laite  par  oubli,  qui  n'empê- 
chera point  le  créancier  d'exiger  sa  dette,  nonobstant  le  compte  dans  lequel 
elle  n'a  point  été  comprise. 

Néanmoins,  il  peut  résulter  une  présomption  de  la  remise  de  la  dette  non 
employée  dans  les  comptes,  lorsque  trois  circonstances  concourent  : 

1°  Lorsque  le  créancier  et  le  débiteur  étaient  unis  par  les  liens  du  sang,  ou 
d'une  amitié  très  étroite  ; 


(')  Ce  n'est  plus  qu'un  dépôt,  et  non 
pas  une  remise  qui  signifie  ici  une  ab- 
dication perpétuelle. 

(»)  F.  art.  1283,  C.  civ. 

Art.  1283  :  «  La  remise  volontaire  de 
«  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la  re- 
«  mise  de  la  dette  ou  le  paiement  sans 
«  préjudice  de  la  preuve  contraire.  » 


(3)  F.  art.  1286,  C.  civ. 

Art.  1286:  «  La  remise  delà  chose 
«  donnée  en  nantissement  ne  suffit 
«  point  pour  faire  présumer  la  remise 
«  de  la  dette.  » 

(«)  Voyez  article  1211  du  Code 
civil,  rapporté  ci- dessus,  page  53 
note  première. 
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2°  Lorsqu'il  ne  s'est  pas  fait  pour  un  seul  compte   entre  les  parties,  mais 
plusieurs,  dans  aucun  desquels  la  dette  n'a  été  employée  ; 
3°  Enfiu,  lorsque  le  créancier  est  mort  sans  l'avoir  demandée. 

Du  concours  de  ces  trois  circonstances,  Papinien  (ait  résulter  une  présomp- 
tion suffisante  de  la  remise  de  la  dette  (l).  C'est  la  décision  de  la  célèbre  loi 
Procula,  26,  §  de  Probat. 

§  111.  Si  la  remise  peut  se  faire  par   la   seule  volonté  du   créancier,  sans 

convention. 

614.  Nous  avons  vu  que  la  remise  d'une  dette  peut  se  faire  valablement 
par  une  convention  expresse  ou  tacite  entre  le  créancier  et  le  débiteur:  quel- 
ques auteurs  pensent  qu'elle  peut  se  faire  parla  seule  volonté  du  créancier, 
qui  déclarerait  qu'il  fait  la  remise,  pourvu  qu'il  soit  capable  de  disposer  de 
ses  biens.  C'est  le  sentiment  de  Barbeyrac  en  ses  notes  sur  Pufendorf. 

Sa  raison  est,  que  toute  personne  qui  a  la  disposition  deses  biens,  peut,  par 
sa  seule  volonté,  répudier  les  droits  qui  lui  appartiennent,  et  qu'elle  les  perd  en 
les  répudiant.  Paul,  en  la  loi  2,§1,  ÏÏ.ProDereL,  décide  expressément  que  nous 
pouvons  par  notre  seule  volonié  répudier  et  perdre  le  droit  de  domaine  d'une 
chose  corporelle  qui  nous  appartient.  Par  la  même  raison,  nous  pouvons,  par 
notre  seule  volonié,  répudier  le  droit  de  créance  que  nous  avons  contre  noire 
débiteur  :  et  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  un  droit  de  créance  au 
profit  de  celui  envers  qui  elle  est  contractée,  la  répudiation  et  l'abandon  que 
le  créancier  fait  de  son  droit  de  créance  entraîne  nécessairement  l'extinction 
de  la  dette. 

Suivant  ces  principes,  si  un  créancier  d'Orléans  a  écrit  à  son  débiteur  de 
Marseille  une  lettre,  par  laquelle  il  lui  marque  qu'il  lui  fait  remise  de  sa  dette  ; 
quoique  le  débiteur  soit  mort  depuis  la  lettre  écrite,  mais  avant  qu'elle  lui 
soit  parvenue,  et  qu'ainsi  on  ne  puisse  dire  qu'il  soit  intervenu  aucune  con- 
vention entre  le  créancier  et  lui;  néanmoins,  suivant  les  principes  de  Bar- 
beyrac, il  faudra  décider  que  la  dette  est  éteinte,  et  que  le  créancier  qui  a  par 
cette  lettre  déclaré  sa  volonté  de  répudier  sa  créance,  n'est  pas  recevante  à 
la  demander  aux  héritiers  du  débiteur. 

Je  ne  crois  pas  que  ce  sentiment  de  Barbeyrac  puisse  être  suivi  dans  la  pra- 
tique. 

Je  conviendrai  volontiers  avec  lui,  qu'en  supposant  un  cas  métaphysique, 
yn  créancier  qui  aurait  une  volonté  absolue  d'abdiquer  son  droit  de  créance, 
pourrait  par  sa  seule  volonté  l'éteindre  :  mais  lorsqu'un  créancier  déclare  qu'il 
fait  remise  à  son  débiteur  de  sa  dette,  ce  n'est  pas  cette  volonté  absolue  d'ab- 
diquer sa  créance  qu'on  doit  supposer  en  lui,  mais  plutôt  la  volonté  d'en  faire 
don  à  son  débiteur. 

Or,  comme  tout  don  exige  une  acceptation  du  donataire,  on  doit  penser 
que  ce  créancier  n'a  entendu  vouloir  abdiquer  son  droit  que  lorsque  la  re- 
mise et  le  don  qu'il  entend  faire  à  son  débiteur,  auraient  reçu  leur  perfection 
par  l'acceptation  de  ce  débiteur  (2). 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  je  pense  qu'on  doit  décider,  contre 
le  principe  de  Barbeyrac,  que  la  remise  d'une  dette  portée  par  une  lettre,  ne 
doit  avoir  aucun  effet,  si  le  débiteur  à  qui  on  faisait  la  remise  est  mort  avant 
que  la  lettre  lui  soit  parvenue. 

Quand  môme  le  principe  de  Barbeyrac  devrait  être  suivi,  ce  ne  pourrait  être 


(')  Ce  ne  serait  plus  aujourd'hui 
qu'une  présomption  abandonnée  aux 
lumières  et  à  la  prudence  du  magis- 
trat. 


(2)  Il  est  plus  raisonnable  d'inter- 
préter la  volonté  du  créancier  comme 
une  offre  qu'il  peut  même  révoquer 
jusqu'à  l'acceptation  du  débiteur. 
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que  lorsque  la  remise  est  pure  et  simple.  Lorsqu'elle  est  faite  sous  ceriaines 
conditions,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  avoir  d'effet  avant  que  le  débiteur  ait 
accepté  les  conditions. 

§  IV.  Si  la  remise  peut  se  faire  pour  partie. 

«3  5.  La  remise  d'une  dette  peut  se  faire  pour  le  total  ou  pour  partie. 

Les  lois  romaines  exceptaient,  à  l'égard  de  l'acceptilation,  le  cas  auquel  la 
chose  due  n'était  pas  susceptible  de  parties. 

Par  exemple,  si  je  m'étais  obligé  envers  vous  d'imposer  sur  mon  héritage 
un  certain  droit  de  servitude  pour  l'utilité  du  vôtre,  l'acceptilation  de  cette 
dette  ne  pouvait  se  faire  par  partie;  L.  13,  §  I,  ff.  de  Acceplit. 

Mais  parmi  nous  rien  n'empêche  qu'une  pareille  dette  ne  puisse  être  remise 
pour  partie,  pulà,  pour  la  moitié,  le  tiers,  etc.;  et  l'effet  de  celte  remise  sera 
que  vous  ne  pourrez  exiger  de  moi  ce  droit  de  servitude  qu'en  me  faisant  rai- 
son de  la  moitié  du  prix,  ou  du  tiers  (1). 

ART.  il.  —  Des  différentes  espèces  de  remises. 

On  peut  distinguer  deux  différentes  espèces  de  remises  qu'un  créancier  peut 
faire  de  sa  dette  :  l'une,  que  nous  appelons  f omise  réelle;  l'autre,  que  nous 
appelons  décharge  personnelle. 

§  I.  De  la  remise  réelle. 

Ol6.  La  remise  réelle  est  lorsque  le  créancier  déclare  qu'il  tient  la  dette 
pour  acquittée  ;  ou  lorsqu'il  en  donne  quittance,  comme  s'il  en  avait  reçu  le 
paiement,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  reçu. 

Celte  remise  équipolle  au  paiement ,  et  fait  que  la  chose  n'est  plus  due  ;  et , 
par  conséquent,  elle  libère  tous  ceux  qui  en  étaient  débiteurs  ,  ne  pouvant 
plus  y  avoir  de  débiteurs;  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  chose  due. 

§  II.  De  la  décharge  personnelle. 

Gl  9.  La  remise  ou  décharge  personnelle  est  celle  par  laquelle  le  créancier 
décharge  simplement  le  débiteur  de  son  obligation. 

Cette  décharge  magis  eximit  personam  debitoris  ab  obligatione  quàm  ex- 
linguit  obligalionem;  elle  n'éteint  la  dette  qu'indirectement ,  dans  le  cas  au- 
quel le  débiteur  à  qui  elle  serait  accordée,  serait  le  seul  débiteur  principal; 
parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  débiteur. 

Mais  s'il  y  a  deux  ou  plusieurs  débiteurs  solidaires,  la  décharge  accordée  k 
l'un  n'éteint  pas  la  dette,  elle  ne  libère  que  celui  à  qui  elle  est  accordée,  et 
non  son  codébiteur. 

La  dette  est  éteinte  néanmoins  pour  la  part  de  celui  a  qui  la  décharge  est  ac- 
cordée, et  l'autre  ne  demeure  obligé  que  pour  le  surplus. 

La  raison  est,  que,  si  chacun  devait  le  total,  ce  n'était  qu'à  condition  que  le 
créancier  lui  céderait  ses  droits  et  actions  contre  l'autre.  Le  créancier  s'étant 
mis  par  son  fait  hors  d'état  de  les  céder  contre  celui  qu'il  a  déchargé,  l'autre 
n'en  doit  pas  souffrir  (*),  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  337,  p.  276. 


(»)  Argument  de  l'art.  122i,C.  civ., 
ci  -dessus,  p.  166,  note  I. 

(*)  L'art.  1285,  C.  civ.,  suppose  que 
la  remise  est  de  droit  commun  réelle, 
et  qu'en  conséquence  tous  les  débi- 
teurs sont  libérés;  il  faut  une  réserve 
expresse  pour  que  le  créancier  con- 


serve ses  droits  contre  les  autres  codé- 
biteurs. V.  cet  article. 

Art.  1285  :  «La  remise  ou  déchargi 
«  conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 
«  codébiteurs  solidaires,  libère  tous  les 
«  autres,  à  moins  que  le  créancier 
«  n'ait  expressément  réservé  ses  droits 
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La  décharge  accordée  au  débiteur  principal  emporte  celle  de  ses  cautions; 
car  il  serait  inutilement  déchargé,  si  les  cautions  ne  l'étaient  pas  ;  puisque  les 
cautions,  étant  obligées  de  payer,  auraient  recours  contre  ee  débiteur  ;  d'ail- 
leurs il  ne  peut  y  avoir  de  caution  sans  un  débiteur  principal  ('). 

Cette  règle  reçoit  néanmoins  une  espèce  d'exception  à  l'égard  des  contrats 
d'atermoiement  (*),  suprà,  n°  380. 

Contra  vice  versa  ,  la  décharge  accordée  à  la  caution ,  ne  décharge  pas  le 
débiteur  principal  (3)  :  car  l'obligation  de  la  caution  dépend  bien  de  celle  cl w 
débiteur  principal  ;  mais  celle  du  débiteur  principal  ne  dépend  pas  de  celle  de. 
la  caution  :  il  ne  peut  y  avoir  de  caution  sans  débiteur  principal  ;  mais  il  peut 
y  avoir  un  débiteur  principal,  sans  qu'il  y  ait  de  caution, 

La  décharge  personnelle  accordée  à  une  caution,  ne  décharge  pas  non  plus 
ses  cofidéjusseurs  (*)  ;  L.  23,  ff.  de  Pact.  ;  L.  15,  §  1,  If.  de  Fidej. 

Néanmoins  ,  si  les  cofidéjusseurs  ont  pu  compter  sur  le  recours  qu'ils  au- 
raient,  en  payant,  contre  cette  caution  que  le  créancier  a  déchargée  ,  ayant 
contracté  leurs  cauiionnements  avec  elle  ou  depuis  elle ,  il  est  équitable  que 
la  décharge  accordée  à  celte  caution  les  libère  ,  quant  à  la  part  pour  laquelle, 
en  payant ,  ils  auraient  eu  recours  contre  cette  caution  ,  si  elle  n'eût  pas  été 
déchargée.  Le  créancier  n'ayant  pu  ,  en  déchargeant  celte  caution  ,  et  en  les 
privant  de  ce  recours,  leur  préjudicier  (5),  ils  peuvent,  en  ce  cas,  opposer  pour 
cette  part  au  créancier  l'exception  cedendarum  aclionum,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n°  557. 

Celle  décision,"  que  la  décharge  accordée  à  une  caution  ne  libère  ni  le  dé- 
biteur principal  ni  les  cofidéjusseurs,»  a  lieu,  quand  même  le  créancier  aurait 
reçu  une  somme  d'argent  de  la  caution  pour  la  décharger  de  son  cautionne- 
ment. Le  débiteur  principal  ne  sera  pour  cela  déchargé  de  rien  :  car  cette 
somme  nJest  pas  donnée  en  paiement  et  pour  venir  en  déduction  de  la  dette  ; 
mais  elle  est  donnée  pour  le  prix  de  la  décharge  du  cautionnement  (6). 

§  III.  Si  le  créancier  peut  licitement  recevoir  quelque  chose  d'une  caution 
pour  la  décharger ,  sans  l'imputer  sur  la  dette;  et  plusieurs  questions  qui 
en  dépendent. 

618.  Ce  que  nous  venons  de  dire  conduit  à  la  célèbre  question  de  savoir, 
si,  lorsqu'une  personne  s'est  rendue  caution  envers  moi  pour  un  débiteur  à  qui 
j'ai  prêté  une  somme  d'argent ,  je  puis  ,  non-seulement  dans  le  for  extérieur, 
mais  même  dans  le  for  de  la  conscience,  recevoir  quelque  chose  de  la  caution 


«  contre  ces  derniers. — Dans  ce  der- 
«  nier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
«  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
«  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise.  » 

0)  F.  art.  1287,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1287  :  «  La  remise  ou  décharge 
«  conventionnelle  accordée  au  débi- 
«  teur  principal  libère  les  cautions.  — 
«  Celle  accordée  à  la  caution  ne  libère 
«  pas  le  débiteur  principal; — Celle  ac- 
«  cordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère 
«  pas  les  autres.  » 

(2)  F.  art.  545,  C.comm.,  ci-dessus, 
p.  202,  note  3. 

t  (3)  F.  art.  1287,  2e alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  nolel. 

(*)  F.  art.  1287,  dernier  alinéa,  C. 
civ.»  ibid. 


(3)  Le  Code  ne  s'est  pas  formelle- 
ment expliqué  sur  ce  point;  mais  puis- 
qu'il accorde  à  la  caution  qui  a  payé  la 
dette,  recours  contre  ses  cofidéjus- 
seurs (art.  2033,  C.  civ. ,  ci-dessus, 
p.  142,  note  1),  il  est  évident  que  le 
créancier  n'a  pas  pu  empirer  la  con- 
dition d'une  des  cautions,  etl'art.1215, 
C.  civ.  (F.  ci-dessus,  p.  430,  note  2), 
fournit  un  puissant  argument  pour 
adopter  la  décision  de  Polhier. 

(6)  L'art.  1288  décide  le  contraire. 

Art.  1288  :  «  Ce  que  le  créancier  a 
«  reçu  d'une  caution  pour  la  décharge 
«  de  son  cautionnement,  doit  être  im- 
«  pulé  sur  la  dette,  et  tourner  à  la  dé- 
«  charge  du  débiteur  principal  et  des 
«  autres  cautions.  » 
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pour  la  décharge  de  son  cautionnement,  et  exiger  ensuite  du  débiteur  princi- 
pal la  somme  entière  que  je  lui  ai  prêtée  ,  sans  rien  imputer  de  ,ce  que  j'ai 
reçu  de  la  caution  ? 

Dumoulin  ,  en  son  Traité  de  Usvr.y  quest.  34 ,  décide  que  je  le  puis  licite- 
ment, pourvu  que,  lorsque  j'ai  déchargé  la  caution,  il  y  eût  sujet  de  craindre 
l'insolvabilité  du  débiteur  principal.  Je  ne  commets  en  cela  aucune  usure;  car 
l'usure  consiste  à  recevoir  quelque  chose  au  delà  de  la  somme  prêtée,  pour  le 
prix  et  la  récompense  du  prêt  ;  elle  consiste  à  tirer  un  lucre  d'un  office  qui 
doit  être  gratuit. 

Mais,  dans  cette  espèce ,  la  somme  que  j'ai  reçue  de  la  caution ,  et  que  je 
me  trouve  avoir  outre  la  somme  que  j'ai  prêtée,  qui  m'a  élé  depuis  rendue  en 
entier,  n'est  pas  une  somme  que  j'ai  reçue  pour  le  prix  et  pour  la  récompense 
du  prêt  que  j'ai  fait  :  je  l'ai  reçue  pour  une  cause  toute  différente. 

Le  risque  de  l'insolvabilité  dû  débiteur,  qui  était  à  craindre,  était  un  risque 
qui  devait  tomber  sur  la  caution  ,  et  non  sur  moi.  Je  veux  bien  prendre  ce 
risque  sur  moi,  et  en  décharger  la  caution  :  je  ne  suis  pas  obligé  de  le  faire 
pour  rien.  Ce  risque  est  appréciable,  et  je  puis  licitement  recevoir  une  somme 
pour  le  prix  de  ce  risque. 

Finge.  J'étais  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  12,000  livres;  vous 
étiez  sa  caution. 

Les  affaires  de  Pierre  se  dérangeaient,  et  il  y  avait  lieu  de  craindre  qu'il 
n'y  eût  moitié  à  perdre  sur  ce  qu'il  devait,  et  peui-êire  plus.  Ce  risque  vous 
regardait.  Vous  m'offrez  3,000  livres  pour  que  je  me  charge  de  ce  risque  en 
vous  déchargeant  de  votre  cautionnement  ;  j'accepte  vos  offres.  Il  arrive  de- 
puis que  les  affaires  de  Pierre  se  rétablissent ,  et  qu'il  me  paie  entièrement  ; 
je  gagne  les  trois  mille  livres  que  j'ai  reçues  de  vous. 

Ce  gain  est  très  licite;  il  est  le  prix  du  risque  dont  j'ai  bien  voulu  me  char- 
ger à  votre  place,  d'en  perdre  six,  et  peut-être  davantage  ;  le  débiteur  princi- 
pal ne  peut  s'en  plaindre,  ni  vous. 

Le  débiteur  principal  ne  le  peut  ;  car  il  n'y  a  aucun  intérêt  ;  il  n'a  payé  que 
ce  qu'il  me  devait ,  et  rien  au  delà  :  vous  ne  pouvez  pas  non  plus  vous  en 
plaindre  ;  car,  si  vous  m'avez  donné  3,000  livres,  excédant  la  somme  qui  m'é- 
tait due  ,  je  vous  en  ai  donné  l'équivalent  en  me  chargeant  à  voire  place  du 
risque  d'en  perdre  six,  ou  plus  :  c'est  un  contrat  aléatoire  qui  est  intervenu 
entre  nous,  qui  est  aussi  licite  que  les  contrats  d'assurance  de  mer. 

On  opposera  peut-être  que  c'est  un  principe,  en  matière  de  prêt,  «  que  le 
risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  ne  peut  donner  droit  au  créancier  de  re- 
cevoir rien  au  delà  du  principal  qui  lui  est  dû.  » 

Je  réponds  que  ce  principe  n'est  vrai  que  vis-à-vis  du  débiteur  ;  le  risque 
qu'un  créancier  court  de  perdre  la  somme  qu'il  lui  prête  ,  par  son  insolvabi- 
lité ,  ne  peut  lui  donner  droit  d'exiger  de  lui  rien  au  delà  de  celte  somme; 
parce  que  le  débiteur  paierait  cela  en  pure  perle  pour  lui ,  il  ne  reçoit  rien  à 
la  place  :  d'ailleurs  sa  pauvreté  doit  être  une  raison  pour  le  soulager,  plutôt 
que  pour  le  charger. 

Mais  le  risque  de  l'insolvabilité  du  débiteur  peut  donner  droit  au  créancier 
de  recevoir  quelque  chose  d'un  tiers  qui  est  chargé  de  ce  risque ,  lorsque  le 
créancier  s'en  est  chargé  en  sa  place;  car  ce  tiers  reçoit  quelque  chose  pour 
ce  qu'il  donne,  savoir,  la  décharge  du  risque. 

Lorsqu'il  n'y  a  aucun  sujet  de  craindre  l'insolvabilité  du  débiteur,  en  ce  cas, 
Dumoulin  décide,  ibidem,  que  le  créancier  ne  peut  licitement  rien  recevoir  de 
la  caution,  pour  la  décharger  de  son  cautionnement. 

On  opposera  contre  celle  décision,  que  le  droit  que  j'avais  contre  la  caution 
était  un  droit  qui  était  in  bonis,  qui  faisait  partie  de  mes  biens.  Je  lui  donne 
ce  droit,  lorsque  je  lui  en  fais  remise;  pourquoi  ne  me  sera-t-il  pas  permis  de 
recevoir  d'elle  quelque  chose  à  la  place  de  ce  que  je  lui  donne  ? 
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Je  réponds  que,  selon  les  règles  de  la  justice  commutative,  je  ne  puis  exi- 
ger à  la  place  de  la  chose  que  j'ai  donnée  ,  que  l'équivalent  de  celte  chose  , 
c'est-à-dire  ce  à  quoi  elle  est  appréciable  :  si  elle  n'est  appréciable  à  rien,  je 
ne  puis  rien  exiger  pour  celte  chose.  Or  tel  est,  dans  cette  espèce,  le  droit  que 
j'ai  contre  la  caution,  et  dont  je  lui  lais  don  et  remise. 

Finge.  J'ai  une  bonne  créance  de  cent  pistoles  contre  Pierre  :  il  n'y  a  aucun 
sujet  de  craindre  son  insolvabilité;  il  y  a  des  biens  fonds  de  la  valeur  de  plus 
de  dix  fois  autant,  qui  y  sont  hypothéqués.  Vous  étiez  sa  caution,  je  vous  dé- 
charge de  votre  cautionnement  :  à  quoi  peut  s'apprécier  le  droit  qui  résultait 
de  ce  cautionnement  ? 

Ma  créance,  avec  tous  les  droits  qui  en  résultaient,  valait  cent  pistoles,  et 
rien  de  plus  :  sans  votre  cautionnement  dont  je  vous  ai  fait  don  et  remise,  ma 
créance  vaut  encore  la  somme  entière  de  cent  pistoles,  puisqu'on  la  suppo-c 
bien  assurée;  par  conséquent  le  droit  dont  je  vous  ai  fait  remise  n'est  appré- 
ciable à  rien;  en  vous  le  remettant,  je  ne  souffre  aucune  diminution  dans 
mes  biens,  et  par  conséquent  je  ne  puis  licitement  rien  recevoir  à  la  place. 

Observez  que,  lorsqu'une  caution  a  donné  quelque  chose  au  créancier  pour 
cire  déchargée  de  son  cautionnement,  on  doit  présumer  dans  le  for  extérieur 
qu'il  y  avait  lieu  de  craindre  l'insolvabilité  du  débiteur  :  car  on  n'est  pas  pré- 
sumé donner  sanssujet  ce  qu'on  donne  :  Nemo  res  suas jac tare  facile  prœsumilur. 

Quand  même  il  serait  pleinement  justifié  qu'il  n'y  avait  aucun  sujet  de  crain- 
dre que  le  débiteur  devînt  insolvable  lorsque  la  caution  a  donné  de  l'argent 
pour  être  déchargée  de  son  cautionnement,  la  caution,  dans  le  cas  auquel  la 
dette  ne  serait  pas  encore  acquittée,  n'aurait  la  répétition  de  ce  qu'elle  a 
donné,  qu'aux  offres  qu'elle  ferait  de  demeurer  obligée,  comme  elle  l'était 
avant  la  décharge  qui  lui  a  été  donnée  ;  Molin.  ibidem. 

La  caution  pourrait  aussi  en  ce  cas  offrir  de  payer  la  dette,  en  imputant  et 
faisant  déduction  de  ce  qu'elle  a  donné  sans  sujei  pour  être  déchargée  de  son 
cautionnement;  et  si  c'était  d'une  rente  qu'elle  fût  caution,  cette  imputation 
se  devrait  faire  d'abord  sur  les  arrérages  qui  en  sont  dus,  et  ensuite  sur  le  prin- 
cipal. Elle  peut,  en  faisant  le  paiement,  exiger  la  subrogation  aux  droits  du 
créancier  *.  car,  quoiqu'elle  ait  été  déchargée,  elle  ne  doit  pas  êire  regardée 
comme  une  personne  entièrement  étrangère,  puisqu'elle  fait  le  paiement  pour 
se  faire  faire  raison  de  ce  qu'elle  a  déjà  donné  pour  être  déebargée  ;  Molin. 
ibidem. 

A  l'égard  du  débiteur  principal,  il  ne  peut  jamais  répéter  contre  le  créancier 
ce  que  le  créancier  a  reçu  indûment  pour  décharger  la  caution,  ni  en  rien 
retenir  sur  la  somme  qu'il  doit,  lorsqu'il  la  paiera  :  car  la  caution  n'ayant  au- 
cun recours  contre  le  débiteur  principal  pour  la  somme  qu'elle  a  donnée  in- 
dûment pour  la  décharge  de  son  cautionnement,  le  débiteur  principal  est 
sans  intérêt. 

Mais  si  la  caution  avait  un  recours  contre  le  débiteur  principal,  pour  la 
somme  qu'elle  a  donnée  pour  la  décharger  de  son  cautionnement;  putà,  si  le 
débiteur  principal  s'était  obligé  envers  elle  à  payer  la  dette  dans  un  certain 
temps,  et  qu'on  fût  convenu  qu'après  que  le  débiteur  aurait  été  mis  en  de- 
meure de  le  faire,  il  serait  permis  à  la  caution  d'acheter  du  créancier  la  dé- 
charge de  son  cautionnement  à  la  meilleure  condition  que  faire  se  pourrait, 
dont  elle  serait  indemnisée  par  le  débiteur  principal;  en  ce  cas,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  débiteur  principal  pourrait  retenir  cette  somme  sur  la  dette, 
lorsqu'il  la  paierait  au  créancier  :  car,  au  moyen  du  recours  que  la  caution  a 
contre  lui, c'est  comme  si  c'était  lui  qui  l'eût  payée  au  créancier  {l)\  Molin. ibidem. 


(*)  On  ne  sera  pas  fâché  de  lire  le 
texte  même  de  Dumoulin  ,  voici  com- 
ment il  s'exprime  : 


«  Quœro  si  creditor  accepil  à  fide- 
«  jussore  ut  eum  obligalione  eximat? 
«  Prima  facie  non  videtur  viliosum 
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Art.  III.  —  Quelles  personnes  peuvent  faire  remise ,  et  à  qui. 

§  Ier  Quelles  personnes  peuvent  faire  remise. 

©19.  ïl  n'y  a  que  le  créancier,  lorsqu'il  a  le  pouvoir  de  disposer  de  ses 
biens,  qui  puisse  remetlre  la  dette,  ou  une  personne  fondée  de  son  pouvoir 
spécial  pour  faire  cette  remise. 


«  nec  repetendum,  non  solum  quia  non 
«  fuit  hoc  prœmedilalum  lemporecon- 
«  traclus,  nec  alla  fraus  inlcrcessil, 
'<  sed  mullo  magis  quia  vera,  nova  et 
«  efficax  causa  supervenit  :  creditor 
«  cnim  dal  libcralionem ,  et  rcmiltit 
«  isli  jus  suum  et  aclionem  validam 
<  et  ef/icacem,   quod  dure   et  faccre 
«  gratis  non  tcnebalur;  igitur  juste 
«<  mercedem  accepit.  In  conlrariutn  , 
«  quia  si  non  licel  accipere  à  princi- 
«  pâli,   ut  in  qucslione  prœcedenli, 
'<  non  videlur  liciium  accipere  à  fide- 
«  jussore,  quia  accessorium  sequilur 
«  naturam  principalis.  Brcvilcr  idem 
«  decernendum  pulo  in  his  reditibus, 
«f  sicul  in  vero  mutuo  :  unde  quem- 
«  admodum  si  quis  fidejussit  in  mille 
«  mutuala  cuidam ,  qui  in  transma- 
«  rinam  negolialioncm  abiit,  si  cre- 
«  dilor  rogalu  fidejussoris   sibi  me- 
«  tuentis,  eum  liberaverit  obligatione 
«  fidejussoriâ  centum  acceptis ,  nemo 
«  dixerit  esse  usuram,  nec  ideo  minus 
«  creditor em  exigere  posse  mille  à  dc- 
«  bitore ,  si  redierit  et  solvendo  sit  : 
«  quia  illa  centum  non  sunt  recepla 
«  nomine  debiloris,  nec  de  bonis  ejus, 
«  nec  proplcr  officium  mului,  nec  ejus 
«  occasione  nec  debiloris  inleresl  :  sed 
«  sunt  recepla  à  fidejussore  suum  pro- 
«  prium  et   non   debiloris   negotium 
«  gercnle,  ut  que  fidrjussor  liberare- 
«  lur  periculo  quod  imminebat,  si  de- 
«  bilor  qui  alia  bona  non  habebat , 
«  rem  periculo  obnoxiam  malc  agcrcl 
«  ut  que  illud  periculum  in  credilorem 
«   transferretur ,   cl    sic   illa   centum 
«  sunt  velut  periculi  prelium...  Ces- 
"  sanle  verà  diclo  periculo,  si  creditor 
»  verisimiliter  non  est  am  issu  rus  de- 
■  bilum ,    licrl   fidejussorem   libcrrl , 
'■  injusli  videlur  accipere,  et  maxime 
«  in  debilo  usurario  :  ilà  dicendum  in 
«  his  reditibus  usurarum  succedancis. 
«  Et  sic  concludo,  quod  si  subest  im- 
"  minens  periculum  sortis  et  redilus 


«  in  personâ  debiloris, non  est  repro- 
«  bandum  quod  creditor  aliquid  acci- 
«  pial  à  fidejussore,  quem  non  solum 
«  obligatione,  sed  cliam  periculo  exi- 
«  mit  :  cessante  verà  probabili  péri- 
«  culo,  injuste  accijnt,  nisi  aliajusta 
«  causa  accédât,  ul  quia  contempla- 
«  lionc  fidejussoriœ  caulionis  minorem 
«  redilum  enterai.  » 

11  es!  difficile  de  ne  pas  donner  son 
assentiment  aux  raisons  de  Dumoulin: 
oui,  ce  qui  a  été  payé  par  la  caution, 
est  le  prix  du  risque  de  l'insolvabilité 
du  débiteur,  risque  dont  la  caution  se 
trouve  déchargée,  risque  qui  doréna- 
vant sera  pour  le  compte  du  créancier. 
On  pourrait  même  aller  plus  loin  que 
Dumoulin  et  ne  pas  admellre  sa  dis- 
tinction, car  le  débiteur ,  aujourd'hui 
solvable,  peut  devenir  insolvable;  il  y 
a  donc  toujours  danger  pour  le  créan- 
cier à  abandonner  ainsi  ses  sûretés , 
surtout  si  le  terme  de  l'exigibilité  est 
encore  éloigné  :  il  faut  cependant  ap- 
pliquer la  loi,  car  l'art.  1288  ne  laisse 
aucun  doute,  et  il  a  été  adopté  en  par- 
faite connaissance  de  cause.  Dumoulin 
et  Pothier  ont  été  invoqués ,  leurs 
opinions  et  leurs  motifs  étaient  bien 
connus. 

M.  BfiRENGER  dit  :  qu'un  créancier 
prend  des  cautions  pour  se  ménager 
des  sûretés  qui  s'évaluent  en  argent  : 
la  considération  de  ces  sûretés  décide 
le  créancier  à  exiger  un  intérêt  moins 
fort  du  débiteur;  donc,  lorsqu'il  y  re- 
nonce, c'est  lui  et  non  le  débiteur  qui 
doit  recevoir  le  prix  de  la  décharge.  Il 
se  peut  qu'un  pacte  semblable  offense 
quelquefois  la  délicatesse;  cependant, 
quelquefois  aussi  il  n'a  rien  que  d'hon- 
nête; car,  en  relâchant  la  caution,  le 
créancier  s'expose  dans  certaines  cir- 
constances à  des  risques  dont  il  est 
juste  de  lui  donner  l'indemnité. 

Au  surplus  la  caution  ne  s'engage 
ordinairement  qu'au  moyen  d'arran- 
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Un  procureur  général  de  toutes  les  affaires,  un  tu'eur,  un  curateur,  un  admi- 
nistrateur, n'ont  pas  ce  droit;  (L.  37,  If.  de  Pacl.;  L.  22,  ff.  de  Adm.  tut.  et 


gements  particuliers  qu'elle  prend  avec 
le  débiteur  :  ainsi  le  créancier  seul 
mérite  véritablement  la  protection  de 
la  loi. 

M.  Treillard  dit  :  que  le  créancier, 
en  prenant  une  caution,  n'a  d'autre 
objet  que  de  pourvoir  à  la  sûreté  de 
sa  créance:  or,  lorsqu'il  reçoit,  cet 
objet  est  rempli  jusqu'à  concurrence 
de  la  somme  qu'il  recouvre.  Les  lois 
réputent  tout  cautionnement  gratuit  et 
officieux,  et  par  ce  motif  elles  accor- 
dent de  la  faveur  aux  cautions  :  la 
moindre  est  de  faire  tourner  à  leur 
profit  le  remboursement  partiel  qui 
diminue  réellement  la  dette  :  la  dis- 
position présentée  est  donc  conforme 
aux  principes  de  la  justice  et  à  l'esprit 
du  contrat  de  cautionnement. 

Voici  ce  que  disait  M.  Bigot-Préa- 
meneu  ,  en  présentant  le  projet  au 
Corps  législatif:  «Les  jurisconsultes 
étaient  partagés  sur  la  question  de  sa- 
voir si  ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une 
caution  pour  le  décharger  de  son  cau- 
tionnement doit  être  imputé  sur  la  dette 
et  tourner  a  la  décharge  du  débiteur 
principal  et  des  autres  cautions. 

«  On  dit,  en  faveur  du  créancier,  que 
ce  qu'il  a  reçu  est  le  prix  du  risque  au- 
quel la  caution  était  exposée,  et  que, 
s'il  a  bien  voulu  prendre  sur  lui  ce 
risque,  on  ne  doit  pas  en  induire  qu'il 
ait  donné  décharge  d'une  partie  de  la 
dette. 

«  Cette  opinion  n'est  spécieuse  que 
dans  le  cas  où  l'insolvabilité  du  débi- 
teur principal  était  à  craindre.  Mais 
comment  prouver  qu'il  y  avait  des  ris- 
ques d'insolvabilité?  Et  ne  doit-on  pas 
aussi  craindre  que  ce  ne  soit  un 
moyen  de  fraude  à  l'égard  des  autres 
cautions,  si  le  créancier  et  la  caution 
s'entendent  pour  que  la  somme  payée 
ne  soit  pas  imputée  sur  la  dette  ?  » 

Nous  ne  comprenons  pas  ce  dernier 
argument  de  M.  Bigot;  au  surplus,  il 
dénature  l'hypothèse  de  la  véritable 
question. 

Enfin  le  tribun  Mouricault  s'expri- 
me de  la  manière  suivante  :  «  Dumou- 
lin, cité  par  Pothier,  qui,  sans  le  dire 


expressément,  paraît  adopter  son  opi- 
nion, n'est  pas  d'avis  de  celle  imputa- 
tion. Il  prétend  que  le  créancier  peut 
licitement  recevoir  quelquecbose d'une 
caution,  pour  la  décharger  de  son  cau- 
tionnement, sans  cire  obligé  de  tenir 
compte  de  celle  somme  au  débiteur 
principal  et  aux  autres  cautions,  pourvu 
qu'elle  puisse  être  regardée  comme 
une  indemnité  de  l'insolvabilité  appa- 
rente du  débiteur  principal,  de  laquelle 
le  créancier  a  consenti,  à  ce  prix,  de 
prendre  sur  lui  le  risque.  //  est  aisé 
de  reconnaître  l'illusion  de  ce  motif. 
Tout  ce  que  le  créancier  reçoit  d'une 
caution,  à  l'occasion  de  la  dette  cau- 
tionnée, doit  naturellement  tourner  à 
la  décharge  du  débiteur  et  des  autres 
cautions.  Si  le  créancier  recevait  de 
la  caution  toute  la  dette,  à  cause  de 
l'insolvabilité  réelle  du  débiteur,  il 
n'aurait  plus  rien  à  demander  à  per- 
sonne :  pourquoi  donc,  quand  il  reçoit 
une  partie,  fût-ce  en  vue  de  l'insolva- 
bilité apparente,  n'en  tiendrait-il  pas 
également  compte?  » 

II  n'y  a  point  d'illusion  à  reconnaî- 
tre que  ce  que  la  caution  paie  pour 
obtenir  sa  décharge,  est  payé  en  son 
propre  nom,  et  non  pas  en  l'acquit  du 
débiteur;  que  ce  paiement  a  pour 
cause  le  risque  dont  la  caution  est  dé- 
chargée. Lorsque  la  caution  paie  la 
totalité  de  la  dette,  il  est  évident  que 
c'est  en  l'acquit  du  débiteur,  le  cau- 
tionnement est  alors  éteint,  parce  qu'il 
n'y  a  plus  de  délie,  et  c'est  la  caution 
qui  supporte  toute  l'insolvabilité  du 
débiteur.  Ce  n'est  plus  notre  hypo- 
thèse. 

Pour  être  conséquents,  les  nouveaux 
législateurs  auraient  dû  décider  que  la 
caution  n'était  point  déchargée,  que  ce 
qu'elle  a  payé  est  simplement  un  à- 
compte  de  la  dette  principale,  et  que 
le  contrat  primitif  continue  de  régler, 
pour  ce  qui  reste  dû,  les  relations  du 
créancier  avec  le  débiteur  et  avec  la 
caution.  Mais  ils  n'ont  rien  dit  de  sem- 
blable :  le  créancier  sera  donc  victime 
de  sa  bonne  foi,  ou  comme  le  disait  au 
conseil  d'Etat,  M.  Ségur  :  «  Cette  dis- 
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passim)  ;  car  toutes  ces  personnes  n'ont  pouvoir  et  qualité  que  pour  admi- 
nistrer, et  non  pas  pour  donner  :  or  la  remise  est  une  donation. 

Il  faut  excepter  la  remise  qui  se  fait  de  partie  de  la  dette  à  un  débiteur  en 
cas  de  faillite.  Comme  elle  ne  se  fait  pas  tant  animo  donandi,  que  dans  l'in- 
tention de  s'assurer  par  ce  moyen  le  paiement  du  surplus  de  la  dette,  et  de 
ne  pas  tout  perdre  ;  celle  remise  peut  passer  pour  un  acte  d'administration 
dont  ces  personnes  sont  capables. 

Les  remises  qui  se  font  d'une  partie  des  profils  seigneuriaux  à  une  personne 
qui  vient  composer  desdits  profils  avant  que  de  conclure  le  marché  de  l'héri- 
tage qu'elle  se  propose  d'acheter,  sont  aussi  des  actes  d'administration  que  les 
tuteurs  et  autres  administrateurs  peuvent  faire  :  car  ces  remises  sont,  en  ce 
cas,  des  compositions  plutôt  que  des  donations  :  elles  ne  se  font  pas  tant  animo 
donandiy  que  pour  ne  pas  laisser  échapper  le  profit,  le  refus  de  la  remise  pou- 
vant faire  manquer  le  marché  de  l'héritage  (l). 

Les  tuteurs  et  autres  administrateurs  peuvent  faire  remise  d'une  partie  des 
profils,  même  après  le  marché  conclu,  et  dans  les  cas  des  mutations  néces- 
saires, pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  excessives,  et  qu'elles  soient  conformes 
à  celles  que  les  seigneurs  sont  dans  l'usage  de  faire; 

Car,  quoiqu'on  ne  puisse  disconvenir  que  de- telles  remises  soient  de  vraies 
donations,  liberalilas  nullo  jure  cogenle  facla,  néanmoins  l'usage  a  fait  de 
ces  remises,  non  pas  à  la  vérité  une  obligation,  mais  une  espèce  de  devoir  de 
bienséance  :  or  les  donations  qui  sont  de  bienséance  ne  sont  pas  interdites 
aux  tuieurs  et  autres  administrateurs  ;  Arg.  L.  12,  §  3,  ff.  de  Adm.  lut. 

C'est  sur  ce  fondement  (pie  les  receveurs  des  domaines  du  roi  sont  autori- 
sés à  faire  la  remise  du  quart  qui  leur  est  passée  à  la  chambre  des  comptes, 
pourvu  que  les  acquéreurs  déclarent  leur  acquisition,  et  paient  dans  les  trois 
mois;  lettres  patentes  de  1556,  citées  par  Livonière  en  son  Traité  des  Fiefs. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  solidaires,  corrci  credendi,  l'un  d'eux 
peut  sans  les  autres  faire  remise  de  la  dette  ;  et  celte  remise  décharge  le  dé- 
biteur envers  tous  les  créanciers,  de  même  que  le  paiement  réel  qui  lui  aurait 
été  fait,  l'aurait  déchargé  envers  tous  (2)  ;  L.  13,  §  12,  lf.  de  Accept. 

§  II.  A  qui  la  remise  peut-elle  être  faite, 

G2©.  Il  est  évident  que  la  remise  d'une  dette  ne  peut  être  fai!e  qu'au  dé- 
biteur :  au  reste  elle  est  censée  faile  au  débiteur,  soit  que  la  convention  qui 
contient  celte  remise,  intervienne  avec  la  personne  même  du  débiteur;  soit 
qu'elle  intervienne  avec  la  personne  de  son  tuteur,  de  son  curateur,  de  son 
procureur,  ou  des  autres  administrateurs  de  ses  biens. 

Les  parents  de  la  ligne  ascendante  ayant,  par  l'ordonnance  de  1731,  art.  7, 
qualité  pour  accepter  les  donations  faites  à  leurs  enfants  mineurs,  quoiqu'ils 
ne  soient  pas  sous  leur  tutelle;  c'est  une  conséquence  qu'ils  peuvent  accepter 
valablement  la  remise  que  les  créanciers  de  leurs  enfants  veulent  leur  faire  (3). 

G^fl.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires,  le  créancier  peut,  par  la 


position  sera  facilement  éludée  :  si  le 
créancier  manque  de  délicatesse,  il 
recevra  le  prix  moyennant  lequel  il 
relâche  la  caution,  et  n'exprimera  dans 
Pacte  qu'une  décharge  pure  et  sim- 
ple. )> 

Et  on  peut  le  dire,  rarement  le 
créancier  croira  par  là  faire  une  mau- 
vaise action  :  Toute  loi  qu'on  peut 
violer  si  facilement,  et  avec  autant  de 


tranquillité  de  conscience,  n'est  pas  en 
pratique  une  bonne  loi. 

(')  Ces  sortes  de  remises  ne  peuvent 
se  présenter  aujourd'hui. 

(*)  V.  art.  1198,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  121,  note  2. 

(3)  L'art.  935,  C.  civ.  (Y.  ci-dessus, 
p.  31,  noie  2),  contenant  la  même  dis- 
position que  l'art.  7  de  l'ordonnance,  il 
Paul  en  tirer  la  même  conséquence. 
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remise  de  la  délie  qu'il  fait  à  l'un  d'eux,  éteindre  la  délie  et  libérer  tous  les 
autres;  L.  16,  ff.  eod.  lit. 

Mais  il  faut  qu'il  paraisse  que  le  créancier  a  eu  intention  d'éteindre  la  délie  : 
car,  s'il  n'a  eu  intention  que  de  décharger  la  personne  du  débiteur,  s<*s  codé- 
biteurs ne  sont  pas  libérés,  si  ce  n'est  pour  la  part  de  celui  qui  a  été  déchar- 
gé (*),  comme  il  a  été  dit  au  paragraphe  précédent. 

ft<5<8.  La  remise  étant  une  donation,  il  faut,  pour  qu'elle  soit  valable,  qne 
le  débiteur  à  qui  elle  est  faite,  ne  soil  pas  une  personne  à  qui  les  lois  défendent 
de  donner.  La  remise  qu'une  femme  ferait  à  son  mari  de  ce  qu'il  lui  doit  (*;, 
celle  qu'un  malade  ferait  à  son  médecin  (3),  ne  seraient  pas  valables. 

Cela  ne  doit  pas  être  étendu  aux  remises  qui  se  font  plutôt  par  composition 
que  par  donation  ;  telles  que  celles  qui  se  font  en  cas  de  faillite,  et  les  compo- 
sitions pour  les  profits  seigneuriaux. 

Quoique  la  remise  d'une  partie  d'un  profit  seigneurial,  faite  h  une  personne 
à  qui  les  lois  ne  permettent  pas  de  donner,  n'ait  pas  été  faite  par  forme  de 
composition,  mais  par  pure  libéralité,  pulà,  dans  le  cas  d'une  muiation  né- 
cessaire, elle  doit  être  valable,  et  ne  doit  pas  passer  pour  donation  prohibée, 
lorsqu'elle  n'excède  pas  celles  que  le  seigneur  est  dans  l'usage  de  faire  à  des 
étrangers,  pulà,  lorsque  ce  n'est  qu'une  remise  d'un  quart. 


CHAPITRE  IV, 

De  la  compensation» 

(•%$.  La  compensation  est  l'extinction  qui  se  fait  des  dettes  dont  deux  per- 
sonnes sont  réciproquement  débitrices  l'une  envers  l'autre,  par  les  créances 
dont  elles  sont  créancières  réciproquement  l'une  de  l'autre  :  Compensalio  est 
debili  et  credili  inler  se  conlribulio  ;  L.  1,  ff.  de  Compens. 

Par  exemple,  si  je  vous  dois  une  somme  de  500  livres,  putà,  pour  cause  du 
prêt  que  vous  m'avez  fait  de  celte  somme  ;  et  que  d'un  autre  côté  je  sois  votre 
créancier  de  pareille  somme  de  500  livres,  putà,  pour  le  loyer  de  ma  maison, 
qui  a  couru  depuis;  la  dette  dont  je  suis  tenu  envers  vous  sera  éteinte  par 
droit  de  compensation,  parla  créance  de  pareille  somme  que  j'ai  contre  vous; 


H  V.  art.  1285,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  327,  note  1. 

(a)  Les  donations  entre  conjoints  ne 
sont  pas  défendues  :  ce  n'est  que  l'ir- 
révocabilité  de  ces  donalions  que  la  loi 
réprouve  ;  d'où  il  faut  conclure  que 
remise  de  dette  peut  avoir  lieu  entre 
eux,  mais  que  la  révocation  est  per- 
mise au  conjoint  qui  était  créancier. 

(3)  V.  art.  909,  C.  civ. 

Art.  909  :  «  Les  docteurs  en  méde- 
«  cine  ou  en  chirurgie,  les  officiers  de 
«  santé  et  les  pharmaciens  qui  auront 
«  traité  une  personne  pendant  la  ma- 
ie ladie  dont  elle  meurt,  ne  pourront 
«  profiter  des  dispositions  entre-vifs 


ou  testamentaires  qu'elle  aurait  failcs 
en  leur  faveur  pendant  le  cours  de 
cette  maladie.  —  Sont  exceptées: 
1°  les  dispositions  rémunératoires 
faites  à  titre  particulier,  eu  égard  aux 
facultés  du  disposant  et  aux  services 
rendus;  —  2°  Les  dispositions  uni- 
verselles, dans  le  cas  de  parenté 
jusqu'au  quatrième  degré  inclusive- 
ment, pourvu  toutefois  que  le  décédé 
n'ait  pas  d'héritiers  en  ligne  directe; 
à  moins  que  celui  au  profit  de  qui  la 
disposition  a  élé  faite,  ne  soit  lui- 
même  du  nombre  de  ces  héritiers. — 
Les  mêmes  règles  seront  observées 
à  l'égard  du  ministre  du  culte.  » 


CHAP.  IV.    DE    LA   COMPENSATION.  33F5 

et  vice  versa,  la  dcilc  dont  vous  êtes  tenu  envers  moi,  sera  éteinte  par  la 
créance  que  vous  avez  contre  moi  ('). 

L'équité  de  la  compensation  est  évidente  :  elle  est  établie  sur  l'intérêt 
commun  des  parties  entre  qui  la  compensation  se  fait.  Il  est  évident  qu'elles 
ont  chacune  intérêt  de  compenser,  plutôt  que  d'êire  obligées  à  tirer  de  la 
poche  pour  payer  ce  qu'elles  doivent,  et  à  faire  des  poursuites  pour  se  faire 
payer  ce  qui  leur  est  dû. 

C'est  la  raison  qu'apporte  Pomponius  en  la  loi,  ff.  de  Compens.  Ideô  com- 
pensatio  necessaria  est,  quia  inlerest  nostrâpotiùs  non  solvere,  quàm  solutum 
repelere. 

Ajoutez  que  la  compensation  évite  un  circuit  inutile.  Quod  polest  brcviùs 
per  unum  acttim  expedili  compensando,  incassùm  prolraherelur  per  plures 
solutiones  et  repetiliones.  C'est  la  raison  que  Balde  rend  du  droit  de  compen- 
sation. 

Nous  verrons,  sur  cette  matière, 

1°  Contre  quelles  dettes  la  compensation  peut  être  opposée  ; 

2°  Quelles  dettes  peuvent  être  opposées  en  compensation  ; 

3°  Comment  se  lait  la  compensation,  et  quels  en  sont  les  effets. 

§  Ier.  Contre  quelles  dettes  peut-on  opposer  la  compensation? 

©£4.  On  peut  régulièrement  opposer  la  compensation  contre  les  dettes  de 
toutes  les  choses  qui  en  sont  susceptibles. 

Les  dettes  des  choses  susceptibles  de  compensation,  sont  les  dettes  d'une 
certaine  somme  d'argent,  d'une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  et  autres 
choses  fongibles  (2). 

La  dette  d'une  chose  indéterminée  d'un  certain  genre,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
du  nombre  des  choses  fongibles,  est  aussi  susceptible  de  compensation. 

Par  exemple,  si,  par  un  marché  fait  entre  nous,  vous  vous  êtes  obligé  de  me 
donner  un  cheval  inde  terminale,  sans  dire  quel  cheval;  celte  dette  d'un  cheval, 
dont  je  suis  créancier  par  notre  marché,  est  susceptible  de  compensation  ;  et 
si  par  la  suite,  avant  que  j'en  eusse  été  payé,  je  devenais  l'héritier  unique 
d'une  personne  qui  vous  aurait  légué  un  cheval  inde  terminale,  et,  en  cette 
qualité,  votre  débiteur  d'un  cheval,  il  est  évident  que  vous  pourriez  m'oppo- 
ser  en  compensation  cette  dette  d'un  cheval  dont  je  suis  débiteur  envers  vous 
par  le  testament  de  celui  à  qui  j'ai  succédé,  contre  la  dette  d'un  cheval  dont 
vous  êtes  débiteur  envers  moi  par  notre  marché. 


(')  En  lisant  ce  passage  de  Polluer, 
tout  homme  sensé  doit  comprendre  ce 
que  c'est  que  la  compensation  et  en 
apercevoir  l'utilité;  il  serait  en  effet 
bien  ridicule  de  dire  à  Pierre  :  Payez 
les  500  fr.  que  vous  devez  à  Paul, 
et  de  dire  ensuite  à  Paul  :  Payez  les 
500  fr.  que  vous  devez  à  Pierre.  Il  est 
plus  simple  ,  plus  économique  et  plus 
utile  que,  dans  celte  situation,  chacun 
garde  ce  qu'il  a  ,  et  que  libération  ait 
lieu  de  part  et  d'autre  par  l'extinction 
des  deux  dettes.  Il  vaut  mieux,  dit  ie 
peuple ,  tenir  que  demander  :  et  le 
peuple  à  raison. 

Cependant  ceux  qui  désirent  con- 
naître à  fond  l'origine  de  la  compen- 
sation et  les  pénibles  travaux  des  ju- 
risconsultes romains  sur  cette  matière. 


pourront  lire,  avec  plus  de  curiosité 
que  d'utilité,  les  récents  commentaires 
des  Inslilulcs  de  Justinicn  sur  le  §  39, 
de  Actionibus,  Wb.ï,  lit.  6.  Nous  leurs 
dirons  :  Qui  olio  abundant  lalia  sibi 
negolia  sumant. 

{*)  V.  art.  1291,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1291  :  «  La  compensation  n'a 
«  lieu  qu'entre  deux  dettes  qui  ont 
«  également  pour  objet  une  somme 
«  d'argent,  ou  une  certaine  quantité 
«  de  choses  fongibles  de  la  même  es- 
«  pèce  et  qui  sont  également  liquides 
«  et  exigibles.  —  Les  prestations  en 
c  grains  ou  denrées,  non  contestées, 
«  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mer- 
«  curiales ,  peuvent  se  compenser 
«  avec  des  sommes  liquides  et  exigi- 
«  blés.  » 
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Au  contraire,  lorsqu'une  chose,  quoique  de  sa  nature  chose  fongiblc,  est 
due  comme  corps  certain  cl  déterminé.,  la  dette  n'est  pas  susceptible  de  com- 
pensation. 

Par  exemple,  si  je  vous  ai  acheté  les  six  pièces  de  vin  que  vous  avez  re- 
cueillies celle  année  dans  votre  vigne  de  Saint-Denis,  et  que,  d'un  autre  côté, 
avant  que  vous  me  les  ayez  livrées,  je  sois  devenu  héritier  unique  d'une  per- 
sonne qui  vous  a  légué  six  pièces  de  vin  par  son  testament,  et,  en  celte  qua- 
lité, voire  débiteur  de  celle  quantité  de  six  pièces  de  vin,  vous  ne  pouvez  pa9 
m'opposer  contre  la  dette  de  six  pièces  de  vin  de  voire  récolte  que  je  vous 
ai  achetées,  celle  de  six  pièces  de  vin  dont  je  suis  débiteur  envers  vous  ,  et  je 
serai  fondé  à  demander  que,  sans  avoir  égard  à  cette  compensation,  vous  soyez 
tenu  de  me  livrer  les  six  pièces  de  votre  récolte  que  je  vous  ai  achetées,  aux 
offres  que  je  ferai  de  vous  donner  six  autres  pièces  de  vin  bon  et  loyal,  telles 
que  je  voudrai. 

La  raison  est  que  la  compensation  étant  un  paiement  réciproque  que  se 
font  les  deux  parties,  un  créancier  ne  peut  être  obligé  de  recevoir  en  com- 
pensation autre  chose  que  ce  qu'il  serait  obligé  de  recevoir  en  paiement  ;  or, 
Suivant  la  règle,  Âliud  pro  alio  invilo  crcdilori  solvi  non  polest  (suprà, 
n°  530),  le  créancier  d'un  corps  certain  et  déterminé  ne  peul  être  obligé  de 
recevoir  autre  chose  en  paiement  que  le  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est 
dû;  et  l'on  ne  serait  pas  recevable  à  lui  offrir  en  paiement  une  autre  chose, 
quoique  du  même  genre  que  le  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est  dû. 

Par  la  même  raibon,  on  ne  peut  l'obliger  à  accepter,  en  compensation  de  la 
dette  d'un  corps  certain  et  déterminé  qui  lui  est  dû,  la  delte  de  choses  d'un 
même  genre  dont  il  esl  débiteur  :  la  dette  d'un  corps  certain  et  déterminé, 
quoique  du  nombre  des  choses  fongibles,  n'est  donc  pas  susceptible  de  com- 
pensation. 

Il  y  a  un  cas  néanmoins  auquel  la  dette  d'un  corps  certain  et  déterminé 
pourrait  être  susceptible  de  compensation  :  car,  si  j'étais  votre  créancier  d'une 
part  indivise  d'un  corps  certain;  pulà,  si  vous  m'aviez  vendu  une  part  indi- 
vise que  vous  aviez  dans  un  certain  héritage,  et  qu'avant  que  vous  me  l'eussiez 
livrée,  je  fusse  devenu  l'héritier  d'une  personne  qui  était  votre  débiteur  d'une 
autre  part  indivise  dans  le  même  héritage,  vous  pourriez  opposer  contre  la 
delte  de  la  part  de  cet  héritage,  dont  vous  êtes  tenu  envers  moi,  la  compensa- 
lion  de  la  dette  d'une  part  dans  le  même  héritage  dont  je  suis  tenu  envers 
vous  (*)  :  Sébast.  de  Médicis,  Tract,  des  Compens.,  p.  1,  §  3. 

<p£5.  Lorsque  la  chose  due  est  susceptible  de  compensation,  on  peut  oppo- 
ser la  compensation  contre  la  delte  de  celte  chose,  de  quelque  cause  que  cette 
delte  procède  (a). 

On  peut  l'opposer  même  contre  la  dette  d'une  somme  due  en  vertu  d'une 
condamnation  judiciaire;  L.2, Cod.  de  Compens. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  dettes  contre  lesquelles  le  débiteur  n'est 
écoulé  à  proposer  aucune  compensation. 

1°  En  maiière  de  spoliation,  on  ne  peut  opposer  aucune  compensation 
contre  la  demande  de  la  restitution  des  choses  dont  quelqu'un  a  été  dépouil- 


(*)  Cette  part  indivise,  comparée  aux 
autres  parts,  est  une  quantité  et  non 
pas  un  corps  certain. 

(2)  V.  art.  1293,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1293  :  «La  compensation  a  lieu, 
«  quelles  que  soient  les  causes  de  l'une 
«  et  de  l'antre  des  dettes,  ex cepié  dans 


«  le  cas,  —  1°  De  la  demande  en 
«  restitution  d'une  chose  dont  le  pro- 
«  priétaireaélé  injustement  dépouillé; 
«  —  2°  De  la  demande  en  restitution 
«  d'un  dépôt  et  du  prêt  à  usage  ;  — 
«  3°  D'une  dette  qui  a  pour  cause  des 
«  aliments  déclarés  insaisissables; 
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lé(*),  suivant  celte  maxime  si  connue  :  Spoliatus  ante  omnia  restiluendus. 
Voyez  Sébast.  de  Médicis,  Tract,  de  Compens.,  p.  2,  §  28. 

2°  Un  dépositaire  n'est  admis  à  opposer  aucune  compensation  contre  la 
demande  qui  lui  est  faite  pour  la  restitution  du  dépôt  qui  lui  a  été  confié  ('); 
In  causa  deposili  compensalioni  locus  non  est.  Paul,  sent.  11,12,  13. 

Ce  texte  de  Paul  doit  être  entendu  principalement  du  dépôt  irrégulier,  tel 
que  celui  dont  il  est  parlé  dans  les  lois  24,  25,  §  1  ;  et  26,  §  1,  ff.  Depos., 
par  lequel  on  donne  en  garde  à  quelqu'un  une  somme  d'argent,  pour  la  mêler 
avec  d'autres  sommes  qui  sont  déposées  par  d'autres  personnes,  et  rendre,  non 
les  mêmes  espèces,  mais  la  même  somme. 

Si  le  dépôt  était  un  dépôt  ordinaire,  tel  que  celui  d'un  sac  d'argent  cacheté 
et  étiqueté,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  compensation,  non  pas  seulement  parce 
que  c'est  un  dépôt,  mais  par  la  règle  générale,  «  que  les  dettes  de  corps  certains 
n'en  sont  pas  susceptibles.» 

Le  dépositaire  ne  peut,  à  la  vérité,  opposer  contre  la  restitution  du  dépôt 
qui  lui  est  demandée,  la  compensation  des  créances  qu'il  aurait  contre  celui  qui 
le  lui  a  confié,  lorsque  ces  créances  ont  une  cause  étrangère  au  dépôt  ;  mais 
lorsque  la  cause  pour  laquelle  le  dépositaire  est  créancier  de  celui  qui  lui  a 
confié  le  dépôt,  procède  du  dépôt  même,  comme  lorsqu'il  est  créancier  pour 
les  dépenses  qu'il  a  été  obligé  de  faire  pour  la  conservation  du  dépôt,  non- 
seulement  il  a,  en  ce  cas,  le  droit  de  compensation,  lorsque  le  dépôt  est  un  dé- 
pôt irrégulier  ;  mais  même,  lorsque  c'est  un  corps  certain  qui  est  l'objet  du 
dépôt,  il  a  le  droit  de  le  retenir,  quasi  quodam  jure  pignoris,  jusqu'à  ce  qu'il 
soit  payé  de  sa  créance  (J).  C'est  la  décision  commune  aux  docteurs  cités  par 
Sébast.  de  Médicis,  Tract»  de  Compens.,  p.  1,  §19. 

C'est  suivant  ce  principe  que  les  receveurs  des  consignations  reliennentsur 
les  sommes  consignées,  les  droits  de  consignations  attribués  à  leurs  offices. 

3°  La  dette  d'une  somme  qui  m'a  été  donnée  ou  léguée  pour  servir  à  mes 
aliments,  et  avec  la  clause  «  qu'elle  ne  pourrait  être  saisie  par  mes  créanciers,» 
est  une  dette  contre  laquelle  on  ne  peut  m'opposer  aucune  compensation  :car, 
de  même  que  celte  clause  empêche  qu'elle  ne  puisse  être  saisie  par  des  tiers  , 
et  qu'elle  ne  puisse  être  employée  au  paiement  de  ce  que  je  devrais  à  des  tiers, 
elle  empêche,  par  la  même  raison,  que  celle  somme  ne  puisse,  par  le  moyen 
de  la  compensation,  être  employée  au  paiement  de  ce  que  je  devrais  à  celui 
qui  en  est  le  débiteur  («). 

Sébast.  de  Médicis,  Tract,  de  Compens.,  p.  i,  §  14,  apporte  une  autre  rai- 
son de  celte  décision:  savoir,  que  les  aliments  étant  une  chose  nécessaire  à 
la  vie,  ce  serait  une  espèce  d'homicide  que  commettrait  celui  qui  est  chargé 
de'  les  fournir,  s'il  les  relusait,  sous  quelque  prétexte  que  ce  fût,  même  de 
compensation:  Necarevidetur  qui  alimenta  denegat;  L.4,ff. de Âgnosc. liber, 

4°  Un  censitaire  ne  peut  opposer  la  compensation  d'une  somme  qui  lui  se- 
rait duc  par  son  seigneur  de  censive,  pour  se  décharger  de  l'obligation  en  la- 


(l)  F.  art.  1293,  §  1°,  C.  civ.  F. 
note  précédente. 

(«)  F.  art.  1293,  §  2°,  C.civ.,  ibid. 

(»)  F.  art.  1948,  C.civ. 

Art.  1948  :  «  Le  dépositaire  peut 
«  retenir  le  dépôt  jusqu'à  l'entier  paie- 
«  ment  de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du 
«  dépôt.  » 

10  F.  art.  1293,  §  3°,  C.  civ.  F.  ci- 
dessus,  p.  337,  noie  1  ,  et  581,  §  4°, 
C.  proc 


Art.  581,  C.  proc.  :  «  Seront  insai- 
«  sissables  : —  1°  Les  choses  déclarées 
«  insaisissables  par  la  loi  ;—  2°  Les  pro- 
«  visions  alimentaires  adjugées  par 
«  justice  ;  —  3°  Les  sommes  et  objets 
«  disponibles  déclarés  insaisissables 
«  par  le  testateurou  donateur; — 4°  Les 
■<  sommes  et  pensions  pour  aliments, 
«  encore  que  le  testament  ou  l'acte 
«  de  donation  ne  les  déclare  pas  in- 
«  saisissables.  » 

TOM.  IL  22 


3^8  trait/;  nrs  obligations,  ni*  partit. 

quelle  il  est  «l'aller  ou  d'envoyer,  M  jour  et  au   lieu  accoutumés,  lui  payer  le 
cens  qu'il  lui  doit. 

La  raison  est  que  la  dette  du  cens  ne  renferme  pas  seulement  la  dette  d'une 
somme  d'argent,  mais  celle  delà  reconnaissance  de  la  seigneurie  directe,  qui 
est  quelque  chose  d'inestimable,  et  n'est  pas  par  conséquent  susceptible  de 
compensation  ('). 

Le  cens  n'est  pas  susceptible  de  compensation,  même  contre  une  dette  de 
pareille  nature. 

Finge.  Je  vous  dois  pour  un  héritage  situé  dans  votre  censive,  trois  deniers 
de  cens,  payable  en  votre  hôtel  seigneurial,  le  jour  de  la  Saint-Martin,  à  peine 
de  cinq  sous  de  défaut.  Vous  me  devez,  pour  un  héritage  situé  dans  la  mienne, 
pareille  somme  de  trois  deniers  de  cens,  payables  le  même  jour,  sous  la  pein 
de  trois  autres  deniers  seulement  de  défaut. 

La  compensation  ne  peut  avoir  lieu  dans  cette  espèce,  et  nous  décharger  l'un 
envers  l'autre  d'aller  payer  le  cens. 

La  raison  est  que  la  compensation,  pour  qu'elle  puisse  avoir  lieu,  doit  don- 
ner à  chacune  des  parties  ce  qui  lui  appartient. 

Par  exemple,  si  je  vous  dois  500  livres,  et  que  vous  m'en  deviez  autant,  la 
compensation,  par  la  décharge  qu'elle  me  procure  des  500  livres  que  je 
vous  devais,  me  donne  véritablement  les  500  livres  qui  m'étaient  dues  par 
vous:  car  la  libération  de  500  livres  que  je  devais,  vaut  véritablement  500 
livres. 

Mais  dans  notre  espèce,  la  décharge  de  reconnaître  votre  seigneurie  pour 
l'héritage  que  je  liens  de  vous,  ne  peut  faire  queje  sois  reconnu  de  la  mienne 
pour  celui  que  vous  tenez  de  moi  :  il  ne  peut  donc  pas  y  avoir  lieu,  en  ce  cas, 
à  la  compensation,  puisqu'elle  ne  peut  nous  donner  à  chacun  ce  qui  nous  ap- 
partient :  d'ailleurs  monumenta  censuum  interlurbarenlur;  Molin.,  in  Cons. 
Par.  ad  art.  85,  gl.  1,  n°38. 

Observez  que  le  cens  n'est  pas  susceptible  de  compensation  en  ce  sens,  que 
le  censitaire  ne  peut  êtke  déchargé  d'aller  ou  d'envoyer  payer  le  cens  :  mais  il 
peut  en  être  susceptible  en  ce  sens,  que  le  censitaire  qui  est  créancier  d'une 
somme  d'argent  de  son  seigneur,  peut  aller,  aux  jour  et  lieu  auxquels  le  cens 
est  payable,  offrir  h  son  seigneur,  à  la  place  de  la  somme  d'argent  qu'il  doit 
pour  le  cens,  une  quittance  de  pareille  somme  sur  celle  qui  lui  est  due  par  son 
seigneur;  car  il  satisfait,  en  se  transportant  sur  le  lieu  et  en  faisant  ces  offres, 
à  l'obligation  de  reconnaître  la  seigneurie. 

Cette  compensation  ne  doit  néanmoins  être  permise  que  lorsque  le  cens 
consiste  dans  une  somme  un  peu  considérable ,  et  ne  doit  point  avoir  lieu 
pour  les  menus  cens;  Molin.,  ibid. 

On  a  mis  autrefois  en  question  ,  si  le  débiteur  qui  s'est  obligé  par  serment 
au  paiement  de  la  dette ,  peut,  dans  le  for  de  la  conscience  comme  dans  le 
for  extérieur,  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû  par  son  créancier. 

Plusieurs  docteurs  ,  surtout  des  canonistes  ,  ont  tenu  la  négative,  par  une 
raison  frivole,  que  le  serment  doit  être  accompli  in  forma  specificâ. 

L'opinion  de  ceux  qui  tiennent  l'affirmative  est  la  meilleure. 

Le  serment  ajouté  à  une  obligation  ,  ne  sert  à  autre  chose  qu'à  rendre  plus 
coupable  le  débiteur  lorsqu'il  y  contrevient,  et  à  le  porter,  par  la  crainte  de 
se  rendre  coupable  de  parjure,  à  n'y  pas  contrevenir  :  mais  l'obligation,  quoi- 
que confirmée  par  serment,  demeure  la  même,  et  le  serment  ne  peut  empê- 
cher qu'elle  ne  puisse  être  acquittée  par  toutes  les  manières  dont  les  obliga- 
tions peuvent  être  acquittées,  et  conséquemmenl  par  la  compensation  ;  Seb. 
Medicis,  Tract,  de  Comp.3  p.  2,  §  25. 

On  peut  opposer  la  compensation  non-seulement  contre  des  dettes  qui  sont 


(')  Celle  espèce  ne  peut  plus  se  présenter  aujourd'hui, 
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dues  à  des  particuliers,  mois  même  contre  les  dettes  qui  sont  dues  à  des  villes , 
ou  à  des  corps  ou  communautés. 

La  loi  3,  Cod.  de  Compens.,  excepte  néanmoins  certaines  espèces  de  detles 
ducs  aux  villes,  contre  lesquelles  elle  ne  permet  au  débiteur  d'opposer  au- 
cune compensation  de  ce  que  la  ville  lui  devrait  ('). 

La  loi  1,  Cod.,  eod.  (il.,  admet  la  compensation,  même  contre  le  fisc,  pourvu 
néanmoins  que  tant  la  dette  dont  on  se  défend  par  la  compensation ,  que  celle 
qu'on  oppose  en  compensation  ,  dépendent  Tune  et  l'autre  de  la  même  régie 
ou  bureau  :  Rescriplum  est  compensationi  in  causa  fiscali  locum  esse,  si  ea- 
dem  statio  quid  debeat  quœ  petit  :  de  Leg.  1°. 

Par  exemple,  je  ne  pourrais  pas  opposer  en  compensation  de  macapitation 
que  je  dois  à  Orléans,  les  arrérages  de  rente  qui  me  sont  dus  sur  les  tailles  de 
Paris  (2,\ 

§  IL  Quelles  dettes  peuvent  être  opposées  en  compensation. 

090.  Pour  qu'une  dette  puisse  être  opposée  en  compensation  ,  il  faut 
1°  que  la  chose  due  soit  du  même  genre  que  celle  qui  fait  l'objet  de  la  dette 
contre  laquelle  on  oppose  la  compensation  :  Compensatio  debili  ex  pari  spe- 
cie,  licèl  ex  causa  dispari,  admiltilur  :  Paul.,  Sent,  il,  v.  3. 

Par  exemple,  je  peux  opposer  en  compensation  d'une  somme  d'argent  que 
je  vous  dois,  la  dette  d'une  pareille  somme  d'argent  que  vous  me  devez  :  ces 
dettes  sont  ex  pari  specie.  Mais  je  ne  puis  opposer  en  compensation  d'une 
somme  d'argent  que  je  vous  dois,  la  dette  d'une  certaine  quantité  de  blé  que 
que  vous  me  devez. 

La  raison  est  que  la  compensation  étant  un  paiement,  de  même  que  je  ne 
puis  payer  à  mon  créancier  malgré  lui  autre  chose  que  ce  que  je  lui  dois  (infré, 
n°630),  je  ne  puis,  par  la  même  raison,  l'obligera  recevoir  en  compensation 
d'une  somme  d'argent  que  je  lui  dois,  le  blé  qu'il  me  devait:  car  ce  serait 
l'obliger  à  recevoir  du  blé  pour  de  l'argent  qui  lui  est  dû,  par  conséquent  à 
recevoir  en  paiement  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû  (3). 


(l)  Si  les  deux  dettes  réunissent  les 
conditions  voulues  par  la  loi,  rien 
n'empêche  la  compensation. 

(*)  Le  consul  Cambacérès  rappelle 
que  jamais  la  compensation  n'a  été 
admise  h  l'égard  des  impositions.  Peut- 
être  serait-il  utile  d'énoncer  le  prin- 
cipe dans  cet  article.  (On  discutait 
l'art.  1293  du  Code.) 

M.  Bigot-Préameneu  répond  que  la 
disposition  étant  dans  l'ordre  civil,  est 
étrangère  aux  impositions  qui  tien- 
nent a  l'ordre  public.  Rien  ne  doit  en 
arrêter  le  paiement  :  l'intérêt  général 
exige  que  l'Etat  ne  soit  pas  privé  de 
ses  revenus. 

M.  Portalis  dit  qu'il  n'y  a  de  com- 
pcnsaiion  avec  le  trésor  public,  que 
lorsqu'il  doit  à  la  manière  des  parti- 
culiers, et  qu'on  lui  doit  de  la  même 
manière,  c'est-à-dire  lorsque  la  dette 
naît  de  contrats  régis  par  le  droit  ci- 
vil, comme  serait ,  par  exemple  ,  un 
contrat  de  vente. 


(3)  Y.  art.  1291  ,  2e  alinéa  ,   C.  civ. 

Art.  1291  :  «  Les  prestations  en 
«  grains  ou  denrées,  non  contestées, 
«  et  dont  le  prix  est  réglé  par  lesmer- 
«  curiales,  peuvent  se  compenser  avec 
«  des  sommes  liquides   et  exigibles.  » 

La  loi  considère  comme  liquides 
en  argent  les  prestations  de  denrées 
dont  Te  prix  est  fixé  par  les  mercu- 
riales. 

V.  art.  129,  C.proc. 

Art.  129,  C.  proc.  :  «  Les  jugements 
«  qui  condamneront  à  nue  restitution 
«de  fruits,  ordonneront  qu'elle  sera 
«  faite  en  nature  pour  la  dernière  an- 
«  née;  et  pour  les  années  préeéden- 
«  tes,  suivant  les  mercuriales  du  mar- 
te ché  le  plus  voisin,  eu  égard  aux  sai- 
«  sons  et  aux  prix  communs  de  l'an- 
«  née;  sinon  à  dire  d'experts,  à  défaut 
«  de  mercuriales.  Si  la  restitution  en 
«  nature  pour  la  dernière  année  est 
«  impossible,  elle  se  fera  comme  pour 
«  les  années  précédentes. 
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Quoiqu'on  ne  puisse  opposer  contre  la  délie  d'un  corps  certain  cl  déter- 
miné, la  dette  d'une  quantité,  quoique  do  choses  de  même  genre  ,  comme 
nous  l'avons  vu  en  l'article  précédent ,  n°  621 ,  contra  vice  versa  ,  on  peut , 
contre  la  dette  d'une  quantité  ,  opposer  la  compensation  d'un  corps  certain 
et  déterminé  de  même  genre. 

Par  exemple  ,  si  je  suis  votre  créancier  de  six  pièces  de  vin  de  votre  ré- 
colte que  vous  m'avez  vendues,  et  en  même  temps  votre  débiteur  de  six  pièces 
de  vin  in  genere,  qu'une  personne  à  qui  j'ai  succédé  vous  a  léguées  ,  vousne 
pouvez  pas  m'opposer  contre  la  dette  de  six  pièces  de  vin  que  vous  m'avez 
vendues,  celle  de  six  pièces  in  genere  que  je  vous  dois  ;  parce  qu'il  ne  vous 
est  pas  permis  de  me  payer  autre  chose  que  ces  six  mêmes  pièces  de  vin. 

Au  contraire ,  si  vous  me  demandez  le  paiement  des  six  pièces  de  vin  in 
genere  que  je  vous  dois ,  je  puis  vous  opposer  en  compensation  la  dette  de 
six  pièces  de  vin  que  vous  m'avez  vendues  ;  parce  que,  si  vous  me  les  aviez 
livrées,  je  pourrais  vous  les  donner  en  paiement  des  six  pièces  de  vin  que  je 
vousdois  ('). 

Observez  néanmoins  que  celle  compensation  specieimihi  débita  ad  quanti- 
tatem,  dépendant  de  mon  choix,  elle  n'a  lieu  que  du  jour  que  je  déclare  mon 
choix,  et  que  j'oppose  celte  compensation  ;  au  lieu  que  les  compensations  qui 
se  font  quantiialis  ad  quanlitatem,  ont  lieu  dès  l'instant  que  le  créancier  est 
devenu  débiteur,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite. 

*»$?.  11  faut  :  2°  que  la  dette  qui  est  opposée  en  compensation  soit  une 
dette  dont  le  paiement  soit  échu  :  Quod  in  diem  debelur,  non  compensabitur 
anlequàm  dies  venial;  L.7,  ff.  de  Compens. 

La  raison  est  évidente.  La  compensation  est  un  paiement  réciproque  que 
les  parties  se  font  :  or  le  débiteur  de  la  dette  dont  le  terme  de  paiement  n'est 
point  encore  échu,  n'étant  point  encore  tenu  de  la  payer,  n'est  point  encore 
tenu  d'en  admettre  la  compensation  contre  sa  créance. 

Le  terme  de  paiement,  dont  l'échéance  est  nécessaire  pour  la  compensation, 
est  le  terme  dont  le  débiteur  jouit  de  droit,  en  vertu  de  la  convention. 

Il  en  est  autrement  d'un  terme  de  grâce  qui  lui  aurait  été  accordé. 

Par  exemple  ,  si  j'ai  fait  condamner  mon  débiteur  à  me  payer  la  somme 
de  1,000  livres  que  je  lui  ai  prêtée  ;  et  que  le  juge  lui  ait  accordé,  par  la  sen- 
tence, terme  de  trois  mois  pour  la  payer  ;  qu'un  mois  après  celte  sentence,  ce 
débiteur  étant  devenu  héritier  de  mon  créancier,  à  qui  je  dois  pareille  somme 
de  1,000  livres  me  demande  cette  somme,  je  pourrai  lui  opposer  en  compen- 
sation la  dette  de  1,000  livres  qu'il  me  doit,  quoique  le  terme  de  trois  mois 
qui  lui  a  été  accordé,  ne  soit  pas  expiré  :  car  ce  terme  n'est  qu'un  terme  de 


0)  La  compensation,  dans  ce  cas, 
dépend  de  la  volonté  de  celui  qui  était 
créancier  d'objets  déterminés,  car 
c'est  uniquement  dans  son  intérêt  que 
la  compensation  légale  n'a  pas  lieu  :  il 
peut  donc  renoncer  à  cet  intérêt:  il 
en  serait  de  même  si  l'une  des  deux 
dettes  seulement  était  exigible,  celui 
qui  a  terme  peut  y  renoncer  et  oppo- 
ser la  compensation. 

Au  surplus,  on  peut  distinguer  trois 
espèces  de  compensation  : 

1°  Celle  qui  a  lieu  par  la  volonté  de 
h  loi  ;  elle  produit  ses  eflets  ,  à  l'insu 
des  parties,  dès  l'instant  de  la  coexis- 
tence des  deux  dettes}  mais  il  faut 


pour  cela,  que,  de  part  et  d'autre,  se 
trouvent  réunies  toutes  les  conditions 
pour  la  validité  et  l'exigibilité  du  paie- 
ment ,  chacune  des  parties  a  égale- 
ment intérêt  à  ne  rien  débourser,  plu- 
tôt que  de  payer  pour  recevoir  incon- 
tinent.Telle  est  la  compensation  légale. 

2°  La  compensation  facultative  : 
elle  s'opère  par  la  volonté  d'une  seule 
des  parties  ,  c'était  uniquement  dans 
son  intérêt  que  la  compensation  lé- 
gale n'avait  pas  lieu. 

3°  Enfin  la  compensation  conven- 
tionnelle,  qui  peut  avoir  lieu  dans 
tous  les  cas  puisqu'elle  dépend  de  la 
volonté  commune  des  parties. 
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grâce  ,  accordé  seulement  à  l'effet  d'arrêter  la  rigueur  des  contraintes,  mais 
qui  ne  peut  arrêter  la  compensation  (x)  ;  Aliud  est  diem  obligationis  non 
venisse  ,  aliud  humanilalis  gratiâ  lempus  indulgeri  solutionis  ;  L.  16  ,  §  1 , 
ff.  de  Compens. 

G1&.  Il  faut,  3°  que  la  dette  qu'on  oppose  en  compensation,  soit  liquide; 
L.  fin.  §  1,  Cod.  de  Compens. 

Une  dette  est  liquide  lorsqu'il  est  constant  qu'il  est  dû,  et  combien  il  est 
dû  :  cùm  certum  est  an  et  quantum  debealur. 

Une  dette  contestée  n'est  donc  pas  liquide,  et  ne  peut  être  opposée  en  com- 
pensation, à  moins  que  celui  qui  l'oppose  n'en  ait  la  preuve  à  la  main,  et  ne 
soit  en  état  de  la  justifier  promptement  et  sommairement. 

Quand  même  il  serait  constant  qu'il  est  dû,  tant  qu'il  n'est  pas  constant 
combien  il  est  dû,  et  que  la  liquidation  dépend  d'un  compte  pour  lequel  il  faille 
une  longue  discussion,  la  dette  n'est  pas  liquide,  et  ne  peut  être  opposée  en 
compensatiou. 

G£».  11  faut,  4°  que  la  dette  soit  déterminée.  C'est  pourquoi  si  quelqu'un 
a  chargé  son  héritier  de  me  donner  cent  pisloles  ou  ses  deux  chevaux  de  car' 
rosse  et  que  je  doive  pareille  somme  de  cent  ptstoles  à  cet  héritier,  je  ne 
pourrai  lui  opposer  en  compensation  de  cent  pistoles  que  je  lui  dois,  les  cent 
pistoles  qui  m'ont  été  léguées,  tant  qu'il  aura  le  choix  des  cent  pistoles  ou  des 
chevaux  ;  parce  que  cette  somme  n'est  pas  due  delerminatè. 

Mais  si  le  testament  m'en  avait  donné  le  choix,  je  pourrais  opposer  la  com- 
pensation, qui  néanmoins  n'aurait  lieu  que  du  jour  que  j'aurais  fait  mon 
choix  (*). 

Si  debeas  decem  milita  aut  hominem,  utrum  volet  adversarius  ;  ita  corn- 
pensatio  admittilury  si  adversarius  palàm  dixisset  utrum  voluissel;  L,  22. 

630.  Il  faut,  5°  que  la  dette  soit  due  à  la  personne  même  qui  en  oppose 
la  compensation  :  Ejus  quod  non  ei  debelur  qui  convenitur,  sed  alii,  compen- 
sait fieri  non  potest]  L.  9,  Cod.  eod.  tit. 

C'est  pourquoi  je  ne  pourrai  opposer  contre  ce  que  je  dois,  la  compensa- 
tion de  ce  que  mon  créancier  doit  à  mon  père,  à  mes  enfants ,  à  ceux  dont  je 
suis  tuteur ,  curateur  ou  administrateur,  à  ma  femme  qui  est  séparée  de 
biens,  etc. 

Si  je  suis  en  communauté  avec  elle,  ce  qui  lui  est  dû  m'est  vraiment  dû  ; 
par  conséquent  je  puis  l'opposer  en  compensation. 

Papinien,  en  la  loi  18,  §  1,  ff.  de  Compens.,  porte  si  loin  ce  principe,  qu'il 
va  jusqu'à  décider  que  mon  créancier  n'est  pas  obligé  d'accepter  la  compen- 
sation de  ce  qu'il  doit  à  un  autre  qu'à  moi,  quoique  ce  tiers,  son  créancier,  in- 
tervienne, et  offre  de  compenser  pour  moi  ce  qui  lui  est  dû  :  Creditor  corn- 
pensare  non  cogilur  quod  alii  quàm  debitori  suo  débet,  quamvis  creditor  ejus, 
pro  eo  qui  convenitur,  proprium  debitum  velit  compensare. 

Finge,  Vous  me  faites  commandement  de  vous  payer  cent  livres  que  je 
vous  dois;  vous  devez  pareille  somme  à  Pierre  ,  et  je  vous  signifie  un  acte 
par  lequel  Pierre  consent  que  la  somme  de  cent  livres  que  vous  lui  devez  , 
vienne  en  compensation  de  celle  que  vous  me  demandez;  et,  en  consé- 
quence, je  conclus  à  la  compensation  et  au  gré  du  commandement  dont  j'of- 
fre les  frais. 

Papinien  prétend  que  vous  n'êtes  pas  obligé  d'accepter  cette  compensation; 
mais  Barbeyrac,  en  ses  notes  sur  Pufendorf ,  pense  avec  raison  que  Papinien  a 


(»)  V.  art.  1292,  C.  civ. 
Art. 1292  :  «Le  terme  de  grâce  n'est 
«  point  un  obstacle  à  la  compensation.» 


L'obligation  se  trouve  éteinte ,  sans  tive. 


que  le  débiteur  augmente  les  difficul- 
tés de  sa  position. 
(*)   C'est  la  compensation  faculta- 
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poussé  trop  loin  la  subtilité  ,  et  ÛJUC  là  compensation  doit  êlre  admise  :  cnr, 
vous  étant  indifférent  de  recevoir  de.  moi  ou  de  Pierre  les  cent  livres  que  je 
"vous  dois,  il  est  injuste  d'autoriser  vos  poursuites  contre  moi  pour  le  paiement 
de  celte  somme,  lorsque  Pierre  veut  bien  que  vous  receviez  cette  somme  de 
lui  pour  moi,  en  compensation  de  celle  que  vous  lui  devez. 

On  pourrait  concilier  Barbeyrac  avec  Papinien  par  une  distinction. 

Si  la  somme  que  je  dois  à  Pierre  est  égale  à  celle  (pie  vous  me  devez,  je  ne 
puis  me  dispenser  de  la  compenser  à  celle  que  vous  me  devez,  lorsque  vous 
laites  intervenir  Pierre,  qui  consent  qu'elle  vienne  en  compensation  :  c'est  le 
cas  auquel  la  décision  de  Barbeyrac  doit  être  suivie. 

Maissi  la  somme  que  je  dois  à  Pierre  est  moindre  que  celle  que  vous  me 
devez,  quelque  offre  que  fasse  Pierre  de  souffrir  que  la  somme  que  vous  lui 
devez  vienne  en  compensation  de  celle  que  je  vous  dois,  vous  n'êtes  pas 
obligé,  suivant  la  décision  de  Papinien,  d'admettre  celte  compensation,  à  moins 
que  je  n'offre  en  même  temps  de  vous  payer  le  surplus  :  car ,  autrement  ,  ce 
serait  vous  obliger  de  recevoir  votre  dette  par  parties,  chose  à  quoi  vous  n'êtes 
pas  tenu. 

Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  je  suis  moi-même  votre  créancier  d'une  partie  de 
la  somme  que  je  vous  dois,  que  la  compensation  a  lieu,  et  a  la  vertu  d'étein- 
dre malgré  vous  madetle  pour  parlie,  et  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  que 
je  vous  dois  ('). 

C'est  le  concours  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  dans  les  mêmes 
personnes,  qui  opère  de  plein  droit  celte  compensation  jusqu'à  duc  concur- 
rence; personne  ne  pouvant  être  véritablement  mon  créancier,  que  sous  la 
déduction  de  ce  qu'il  me  doit,  ni  véritablement  mon  débiteur,  que  sous  la 
déduction  de  ce  que  je  lui  dois. 

Celui  qui  a  les  droits  cédés  d'un  créancier  ,  n'est  pas,  à  la  vérité,  quant  à  la 
subtilité  du  droit,  créancier,  mais  seulement  procureur  in  rem  suam  du 
créancier. 

Néanmoins,  comme  il  est,  quant  à  l'effet,  créancier,  lorsqu'il  a  fait  signifier 
son  transport  au  débiteur,  il  peut  opposer  la  compensation  de  celte  créance  au 
débiteur  envers  qui  il  est  lui-même  débiteur,  comme  de  tout  autre  dont  il  se- 
rait créancier  de  son  chef  :  In  rem  suam  procurator  datus  si  vice  muluâ  con- 
venialur,œquilate  compensalionis  ulelur  ;  L.  18,  ff.  de  Compens. 

©S  I .  La  règle  que  nous  venons  d'établir,  «  que  nous  ne  pouvons  opposer  la 
compensation  que  de  ce  qui  nous  est  dû  à  nous-mêmes,»  reçoit  exception  à  l'é- 
gard des  camions. 

Celui  à  qui  on  demande  le  paiement  d'une  somme  qu'il  s'est  obligé  de  payer 
comme  caution  d'une  autre  personne,  peut  opposer  au  demandeur  la  compen- 
sation, non-seulement  de  ce  qui  lui  est  dû  à  lui-même  par  le  demandeur, 
mais  aussi  de  ce  qui  est  dû  par  le  demandeur  au  débiteur  principal  :  Si  quid 
à  fidejussore  pelilur,  œquissimum  est  fidejussorcm  eligere  quod  ipsi  an  quod 
reo  debelur,  compensare  malit;  L.  5,  If.  eod.  lit. 


0)  Cette  remarque  est  très  impor- 
tante :  La  compensation  légale  déroge 
ordinairement  à  une  règle  fondamen- 
tale du  paiement.  De  droit  commun,  le 
créancier  n'est  point  obligé  de  rece- 
voir un  paiement  partiel  (art.  12H  et 
1220,  in  principio.  F.ci-dessus,  p.  109, 
note  2,  et  p.  150,  note  1),  et  cependant, 
celui  qui  est  créancier  de  la  quantité 
plus  grande,  est  obligé  de  souffrir  par 
la  compensation  ,  l'extinction  partielle 


de  son  droit.  Cette  grave  dérogation  au 
principe  ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque 
toutes lesconditionsexigées  parla  loi  se 
rencontrent.  Ainsi,  dans  la  compensa- 
tion que  nousavonsappelée /activait  ce, 
celui  qui  invoque  la  compensation , 
s'il  est  créancier  d'une  quantité  moin- 
dre que  celle  dont  il  est  débiteur ,  de- 
vra offrir  sur-le-champ  le  supplément 
nécessaire  pour  éteindre  sa  délie  en- 
tière. 
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La  raison  est  qu'il  est  de  la  substance  du  cautionnement,  que  la  caution  ne 
puisse  être  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  et  qu'il  puisse  user,  par 
conséquent,  déboutes  les  mêmes  défenses  dont  pourrait  user  le  débiteur  prin- 
cipal {supra,  n°380)  :  or  le  débiteur  principal  pourrait  opposer  au  créancier 
la  compensation  de  ce  que  son  créancier  lui  doit;  la  caution  peut  donc  aussi 
opposer  la  compensation  de  la  même  dette  ('). 

Il  n'en  est  pas  de  même  vice  versa;  le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  a 
son  créancier  la  compensation  de  ce  que  son  créancier  doit  à  ses  cautions  (a). 

Un  débiteur  solidaire  peut-il  opposer  en  compensation  ce  qui  est  dû  à  son 
codébiteur?  (*)  Yoy  suprà,  n°274. 

G3*£.  Il  faut,  6°  que  la  dette  qui  est  opposée  en  compensation,  soit  due  par 
la  personne  même  à  qui  on  l'oppose. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  me  demande  le  paiement  de  ce  que  je  lui  dois, 
je  ne  pourrai  pas  lui  opposer  en  compensation  ce  qui  m'est  dû  par  les  mineurs 
dont  il  est  tuteur  ;  cl  vice  versâ,  si,  en  qualité  de  tuteur,  il  me  demande  le 
paiement  de  ce  que  je  dois  à  ses  mineurs,  je  ne  pourrai  pas  lui  opposer  la 
compensation  de  ce  qu'il  me  doit  lui-même  :  Id  quod  pupillorum  neminc  de- 


(»)  V.  art.  129*,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1294  :  «  La  caution  peut  oppo- 
«  ser  la  compensai  ion  de  ce  que  le 
«  créancier  doit  au  débiteur  princi- 
«  pal; —  Mais  le  débiteur  principal  ne 
«  peut  opposer  la  compensation  de  ce 
«  que  le  créancier  doit  à  la  caution. — 
«  Le  débiteur  solidaire  ne  peutpareil- 
«  lement  opposer  la  compensation  de 
«  ce  que  le  créancier  doit  à  sou  codé- 
«  bileur.  » 

(*)  V.  art.  1294,  2e  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 

(3)  r.art.1 294, 3f  alinéa,  C.  civ.,  ibid. 

Nous  avons  déjà  exprimé  notre  opi- 
nion sur  cette  nouvelle  disposition. 
Nous  ajouterons  que  Polluer,  en  ses 
Pandectes,  TU.  de  Compensationibus, 
lib.  16,  lit.  2,  n°  17,  ne  l'ait  pas  diffi- 
culté d'admettre  la  compensation  lors- 
qu'il y  a  société  entre  les  Correi.  Voici 
sa  note  sur  la  loi  10  de  tJuob.  reis. 

«  Ergo  (Inquit  Cujacius,  ad.  L.  9,C. 
«  hoc.  lit.),  si  sociisînt,  poterit  com- 
«  pensarc  quodsociosuo  debelur  :  quia 
«  socielas  facil  ul  quodammodo  vi- 
te deantur  una  persona.  »  En  effet, 
Cujas  le  dit  positivement  :  «  Quarc 
«  lex,  dum  negat  unum  ex  duobus 
«  reis  ,  promitt end i ,  non  sociis  possc 
«  com pensarc ,  quod  slipulator  allcri 
«  débet,  id  tacite  in  sociis  admillit .  » 

Ce  troisième  alinéa  ,  de  l'art.  1291, 
n'était  point  dans  la  rédaction  primi- 
tive, il  a  été  ajouté  sur  les  observa- 
lions  du  tribunat,   observations  ainsi 


conçues  :  «  Ajouter  à  cet  artiele  ,  un 
«  troisième  paragraphe  :  Le  débiteur 
«  solidaire  ne  peut  pareillement  op- 
«  po<cr  la  compensation  de  ce  que  le 
«  créancier  doit  à  son  codébiteur. 

«  En  effet,  si  l'on  pouvait  opposer 
«  la  compensation  de  ce  qui  serait  dû 
«  à  un  autre  qu'à  soi-même,  quoique 
«  cet  autre  fût  un  codébiteur  solidaire, 
«  ce  serait  donner  lieu  à  des  difficultés 
«  sans  nombre  :  ce  tiers  se  trouverait 
«  engagé  malgré  lui  dans  des  procès 
«  désagréables  :  il  faillirait  examiner 
«  conlradicloirement  avec  lui  si  la 
«  dette  existe  ,  jusqu'à  quel  point  elle 
«  existe,  si  elle  est  susceptible  de  com- 
«  pensation,etc,  etc. 

«  Il  est  naturel  que  la  compensation 
«  n'ait  lieu  entre  deux  personnes  que 
«  pour  ce  qu'elles  se  doivent  direcle- 
«  ment  l'une  à  l'autre.  Tels  sont  les 
«  motifs  de  l'addition  proposée.  » 

Nous  ferons  remarquer  que  les  in- 
convénients signalés  par  le  tribunat  se 
rencontrent  également  dans  le  cas  où 
la  caution  oppose  la  compensation  de 
ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur 
principal. 

Nous  ajouterons  que  ,  dans  une  lé- 
gislation qui  admet  en  règle  générale 
le  recours  du  débiteur  solidaire  qui  a 
payé,  contre  ses  codébiteurs  (art.  1214, 
Cod.  civ.\  on  peut  dire  avec  Cujas  : 
Al  vidcnlur duo  reieffeelu  semper  in- 
vieem  fidejubcre,  quia  à  quolibet  soli- 
dum  semper  peli  polcst. 
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belur  si  lutor  pelât,  non  posse  compcnsalione  objici  ejus  pecuniœ  quam  ipse 
tutor  suonomine  débet;  L.  23,  ff.  eod.  lit. 

Par  la  même  raison,  je  ne  puis  pas  opposer  à  mon  créancier  la  compensa- 
tion de  ce  que  me  doit  sa  femme,  lorsqu'elle  est  séparée  de  biens  :  mais  je  puis 
l'opposer,  si  elle  est  commune  avec  lui;  parce  qu'il  est  lui-même  tenu  des 
dettes  de  sa  femme  ;  il  en  est  lui-même  devenu  débiteur  par  la  communauté  de 
biens  qu'il  a  contractée  avec  elle.  Cela  a  lieu  quand  même  il  y  aurait  clause  de 
séparation  de  délies;  à  moins  qu'il  ne  justifiât  par  le  rapport  d'un  inventaire, 
qu'il  ne  lui  reste  aucuns  deniers  entre  les  mains  des  biens  de  sa  femme  (l)  ; 
car,  sans  cela,  il  est  débiteur  lui-même  de  ce  qui  est  dû  par  sa  femme. 

On  peut,  pour  notre  décision,  lirer  argument  de  la  loi  19,  qui  décide  qu'on 
peut  opposer  au  maître,  jusqu'à  concurrence  du  pécule  de  son  esclave,  la  com- 
pensation de  ce  qui  est  dû  par  son  esclave;  celte  délie  de  l'esclave  étant  la 
dette  du  maître,  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 

Lorsque  mon  créancier  a  fait  transport  à  quelqu'un  de  la  créance  qu'il  avait 
contre  moi ,  je  puis  opposer  au  cessionnaire  la  compensation,  non-seulement 
de  ce  qui  m'est  dû  par  lui,  mais  aussi  de  ce  qui  m'est  dû  par  son  cédant  ;  pourvu 
que  j'aie  commencé  à  êire  créancier  de  son  cédant  avant  la  signification  ou 
l'acceptation  du  transport  :  car,  celte  créance  n'ayant  pu  passer  plus  tôt  en  la 
personne  du  cessionnaire,  suivant  cette  maxime  de  notre  droit  français, 
Transport  ne  saisit,  s'il  n'est  signifié;  et  ayant  par  conséquent  jusqu'à  ce 
temps  résidé  en  la  personne  du  cédant;  toutes  les  créances  que  j'ai  jusqu'à  ce 
temps  acquises  contre  le  cédant,  ont,  par  la  verlu  de  la  compensation,  éteint 
et  diminué  de  plein  droit,  jusqu'à  due  concurrence,  celle  qu'il  avait  contre 
moi,  et  dont  il  a  fait  transport. 

Si  je  ne  suis  devenu  créancier  du  cédant  que  depuis  la  signification  du 
transport,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  compensation  :  car  il  avait  cessé  d'être  mon 
créancier  par  cette  signification;  ou  s'il  l'était,  il  ne  l'était  plus  que  subtilitate 
juris,  et  nonjuris  effeclu. 

Quoique  je  fusse  créancier  du  cédant  dès  avant  le  transport,  cependant,  si, 
ayant  connaissance  de  ma  créance,  j!ai  néanmoins  accepté  purement  et  sim- 
plement le  transport,  je  suis  censé  avoir,  par  mon  acceptation  pure  et  simple, 
renoncé  à  la  compensation,  et  je  ne  pourrai  l'opposer  au  cessionnaire  qui  a 
compté  sur  mon  acceptation  ;  sauf  à  moi  à  exercer  ma  créance  contre  le  cé- 
dant (').  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  des  arrêts  cités  par  Despeisses. 


(«)  F.  art.  1510,  C.  civ. 

Art.  1510  :  «  La  clause  par  laquelle 
«  les  époux  stipulent  qu'ils  paieront 
«  séparément  leurs  dettes  personnel- 
«  les ,  les  oblige  à  se  faire ,  lors  de  la 
«  dissolution  de  la  communaulé,  res- 
«  pectivement  raison  des  dettes  qui 
«  sont  justifiées  avoir  été  acquittées 
«  par  la  communauté  à  la  décharge  de 
«  celui  des  époux  qui  en  était  débi- 
«  teur.  Celle  obligation  est  la  même, 
«  soit  qu'il  y  ait  eu  inventaire  ou  non  ; 
«  mais  si  le  mobilier  apporté  par  les 
«  époux  n'a  pas  été  constaté  par  un 
«  inventaire  ou  état  authentique  anlé- 
«  rieur  au  mariage ,  les  créanciers  de 
«  l'un  et  de  l'autre  des  époux  peuvent, 
«  sans  avoir  égard  à  aucune  des  dis- 
«  linclions    qui  seraient  réclamées  , 


«  poursuivre  leur  paiement  sur  le  mo- 
«  bilier  non  inventorié,  comme  sur 
«  tous  les  autres  biens  de  la  commu- 
te nauté.—  Les  créanciers  ont  le  même 
«  droit  sur  le  mobilier  qui  serait  échu 
«  aux  époux  pendant  la  communauté, 
«  s'il  n'a  pas  été  pareillement  constaté 
«  par  un  inventaire  ou  état  authenli- 
«  que.  » 

(»)  F.  art.  1295,  C.  civ. 

Art.  1295  :  «  Le  débiteur  qui  a  ac- 
«  ceplé  purement  et  simplement  la 
«  cession  qu'un  créancier  a  faite  de 
«  ses  droits  à  un  tiers,  ne  peut  plus 
«  opposer  au  cessionnaire  la  compen  - 
«  sation  qu'il  eût  pu  ,  avant  l'accepta - 
«  tion,  opposer  au  cédant.  — A  l'égard 
«  de  la  cession,  qui  n'a  point  été  ac- 
«  ceptée  par  le  débiteur ,  mais  qui  lui 
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633.  Suivant  les  principes  du  droit  romain,  je  puis  vous  opposer  en  com- 
pensation de  ce  que  vous  me  devez  ici,  la  somme  que  vous  me  devez,  et  qui 
est  payable  en  un  autre  lieu,  en  vous  faisant  raison  du  coût  de  la  remise  du 
lieu  où  elle  était  payable,  en  celui-ci;  L.  15,  ff.  de  Compens. 

Le  créancier,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  ayant  Faction  de  eo 
qxiod  certo  loco,  pour  obliger  son  débiteur  à  payer  où  il  se  trouvait,  la  somme 
qui  était  payable  ailleurs,  en  lui  tenant  compte  du  coût  de  la  remise,  c'était 
une  conséquence  qu'il  pût  pareillement  l'obliger  à  la  compenser. 

Mais  celle  action  de  eo  quod  cerlo  loco  n'étant  pas  d'usage  parmi  nous,  et  le 
créancier  ne  pouvant  exiger  le  paiement  d'une  somme  payable  en  certain  lieu, 
ailleurs  qu'au  lieu  où  elle  est  payable  {suprà,  n°  SJ39),  il  semblerait  qu'on  en 
devrait  conclure  qu'il  ne  pourrait  l'opposer  en  compensation  de  ce  qu'il  doit 
en  un  autre  lieu  :  néanmoins  Domat  (p.  1, 1.  4,  t.  2,  sect.  2,  n°  8)  estime  qu'on 
doit  admettre  celte  compensation,  en  faisant  raison  de  la  valeur  de  la  remise. 

Cela  paraît  assez  équitable,  la  compensation  étant  très  favorable  (l). 

G34. 11  est  évident  que  je  ne  puis  vous  opposer  en  compensation  de  ce  que 
je  vous  dois,  le  sort  principal  d'une  rente  constituée  que  vous  me  devez,  mais 
seulement  les  arrérages  qui  en  sont  échus;  car  le  sort  principal  d'une  rente 
n'est  pas  proprement  dû  ('),  il  n'est  que  in  faculiate  luilionis. 

$  III.  Comment  se  fait  la  compensation,  et  de  ses  effets. 

035.  La  compensation  se  fait  de  plein  droit  :  Placuit  id  quod  invicèm 
debetur  ipso  JURE  compensari  ;  L.  21,  ff.  de  Comp. 

II  y  avait  néanmoins  à  cet  égard  de  la  différence  dans  l'ancien  droit  romain, 
entre  les  dettes  qui  procédaient  des  contrats  bonœ  fidei,  et  celles  qui  procé- 
daient des  contrats  slrictijuris.  Celte  différence  a  été  abrogée  par  la  constitu- 
tion de  Juslinien,  en  la  loi  fin.  Cod.  dict.tit.  Compensations  ex  omnibus  ac- 
tionibus  ipso  jure  fieri  sancimus  ;  eâd.  L. 

Lorsqu'on  dit  que  la  compensation  se  fait  de  plein  droit,  ipso  jure,  cela 
signifie  qu'elle  se  fait  par  la  seule  vertu  de  la  loi,  sans  qu'elle  ait  été  pronon- 
cée par  le  juge,  ni  même  opposée  par  aucune  des  pariies. 

Aussitôt  que  celui  qui  était  créancier  d'une  personne  devient  son  débiteur 
d'une  somme  ou  autre  quantité  susceptible  de  compensation  avec  celle  dont  il 
était  créancier;  et  vice  versa,  aussitôt  que  celui  qui  était  débiteur  d'une  per- 
sonne devient  son  créancier  d'une  somme  susceptible  de  compensation  avec 
celle  dont  il  était  débiteur;  la  compensation  se  fait,  et  les  dettes  respectives 
sont  dès  lors  éteintes  jusqu'à  due  concurrence,  par  la  seule  vertu  de  la  loi  de  la 
compensation  (l). 

Cette  interprétation  est  conforme  à  l'explication  que  tous  les  lexicographes 
donnent  à  ces  termes,  ipso  jure. — Ipso  jure  fieri  dicilur,  dit  Brisson,  quod  ipsd 
legis  potestale  et  auclorilale ,  absque  magistralûs  auxilio  et  sine  exceplionis 
ope  fit... —  Verba  ipso  jure,  dit  Spigelius,  inleUiguntur  sine  facto  hominis. 
— Ipso  jure  consistere  dicilur,  dit  Pralejus,  quod  ex  sold  legum  potestale  et 
autoritate,  sine  magistralûs  operâ  consislit. 


«  a  été  signifiée,  elle  n'empêche  que 
«  la  compensation  des  créances  poslé- 
t  rieuresà  celte  notification.  » 

(l)  V.  ait.  1296,  C.  civ.,  qui  a  con- 
sacré cette  décision. 

Art.  1296  :  «  Lorsque  les  deux  det- 
«  tes  ne  sont  pas  payables  au  même 
r  lieu,  on  n'en  peut  opposer  la  com- 
«  pensation  qu'en  faisant  raison  des 
«  frais  de  la  remise.  » 


(')C'cst-à  dire  qu'il  n'est  pas  exigible. 

(3)  F.  art.  1290,  C.  civ. 

Art.  1290  :  «  La  compensation  s'o- 
«  père  de  plein  droit  par  la  seule  force 
«  de  la  loi ,  même  à  l'insu  des  débi- 
«  leurs;  les  deux  dettes  s'éteignent 
«  réciproquement,  à  l'instant  où  elles 
«  se  trouvent  exister  à  la  fois,  jusqu'à 
«  concurrence  de  leurs  quotités  res- 
«  pectives.  » 
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Notre  principe,  «  que  la  compensation  éteint  les  dettes  respective^  îpsâjurii 
poteslale,  sans  (piV-IU^  ail  été  opposée,  ni  prononcée,»  est  établi  non-seulement 
par  les  termes  (Vipsojure,  dont  8e  servent  les  lois,  termes  auxquels  on  ne  peut 
donner  un  autre  sens,  mais  encore  par  les  effets  que  les  textes  de  droit  don- 
nent à  la  compensation. 

Par  exemple,  Paul,  sent,  11,  5,  3,  dit  que,  si  mon  créancier  me  demande  la 
somme  entière  dont  il  était  créancier,  sans  m'oilrir  la  déduction  de  eel!e  dont 
il  est  devenu  mon  débiteur,  il  encourt  par  celte  demande  la  peine  de  la  plus- 
pélilion  :  Si  tolum  pelât,  plus  pelendo  causa  cadit  :  ce  qui  suppose  évidem- 
ment notre  principe,  savoir,  qu'avant  que  j'aie  opposé  au  créancier  la  compen- 
sation, la  dette  dont  il  était  devenu  mon  débiteur,  avait  déjà  diminué  et  éteint 
sa  créance  jusqu'à  due  concurrence;  autrement  il  ne  serait  pas  dans  le  cas  de  la 
^lus-pétition  (a). 

Les  autres  effets  de  la  compensation,  qu'on  rapportera  ci-après,  établissent 
pareillement  notre  principe. 

A  l'égard  des  textes  de  droit  qu'on  a  coutume  d'opposer  contre  notre  prin- 
cipe, dans  lesquels  il  est  parlé  de  la  compensation  opposée  contre  la  demande 
d'un  créancier,  et  des  compensations  admises  ou  rejetées  par  le  juge,  ils  ne 
décident  rien  contre  notre  principe,  et  on  n'en  doit  pas  conclure  que"  la  com- 
pensation doit  être  opposée  ou  prononcée,  pour  qu'elle  puisse  avoir  lieu. 

Il  est  vrai  que,  si  celui  qui  était  mon  créancier  d'une  certaine  somme,  et  qui 
depuis  est  devenu  mon  débiteur  d'autant,  forme  une  demande  contre  moi  pour 
le  paiement  de  cette  somme,  je  serai  obligé,  pour  me  défendre  de  sa  demande, 
de  lui  opposer  la  compensation  de  la  somme  dont  il  est  devenu  mon  débiteur; 
sans  cela,  le  juge  qui  verrait  son  titre  de  créance,  et  qui  ne  peut  pas  deviner 
la  créance  que  j'ai  de  mon  côté  contre  lui,  ne  manquerait  pas  de  faire  droit 
sur  sa  demande. 

C'est  pour  cela  qu'il  est  fait  mention  dans  ces  textes  ,  de  compensations 
opposées  par  une  partie,  admises  ou  réprouvées  par  le  juge. 

Mais  on  ne  peut  point  du  tout  en  conclure  que  la  dette  n'ait  pas  été  ac- 
quittée par  la  compensation,  dès  avant  que  je  l'aie  opposée. 

Je  ne  suis  obligé  d'opposer  la  compensation  que  pour  instruire  le  juge  que 
la  compensation  s'est  faite;  de  même  que,  lorsque  quelqu'un  me  demande  une 
dette  que  j'ai  payée,  je  suis  obligé,  pour  instruire  le  juge,  d'opposer  et  de 
rapporter  les  quittances. 

On  a  coutume  d'opposer  encore  contre  notre  principe  la  loi  6,  de  Compens., 
où  la  compensation  est  appelée  mulua  pelilio\  ce  qui  semblerait  supposer  que 
les  actions  respectives  des  parties  subsistent  avant  que  le  juge  ail  prononcé  la 
compensation. 

La  réponse  est  que  ce  n'est  que  dans  un  sens  très  impropre  que  la  compen- 
sation opposée  par  le  défendeur  est  appelée  mulua  petitio  dans  cette  loi  ;  ce 
qui  ne  signifie  autre  chose  que  la  simple  allégation  de  la  créance  respective 


(')  Voici  le  passage  de  Paul  :  Com- 
l  ensatio  debili  ex  pari  specie  ,  el 
causa  dispari  admit lilur  :  veluti  si 
pecuniam  libi  debcam,  el  lu  milii  pe- 
cuniam debcas,  aut  frumcnlum.aul  cœ- 
tera  hujusmodi,  lieel  ex  diverso  con- 
tractât, compensare  vcl  deducere  dé- 
bet. Si  lolum  pelas,  plus  pelendo  ca- 
dis.» — Cujas  paraphrase  ce  texte  dans 
les  termes  suivants  :  «  Compensalio 
crcdili  cl  debili  ex  causis  disvaribus 


admitlilur  :  ut  si  tibi  debiam  ex  ven- 
dilo,  lu  mihi  ex  muluo  .-  et  ex  pari 
specie,  ut  pulà  pecunia  cum  pecuniâ, 
olcum  cum  oleo  :  et  generalitcr  œs- 
limalio  cum  œlimatione  ,  quanlilas 
cum  quantitate  compensalur.  Corpo- 
ris  cum  corpore  non  fil  compensalio. 
Tollit  autem  compensalio,  minuilvc 
o clionemipso  jure .  elideo  qui  tolumpe* 
lit  à  reo,cui  et  ipse  vicissim  aliquid  de- 
bel.plus  pelit,el  hoc  jure  formula  cadit. 
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que  le  défendeur  avait  contre  le  demandeur,  et  par  laquelle  celle  du  deman- 
deur a  été  éteinte. 

Notre  réponse  est  fondée  sur  la  loi  21,  ff.  de  Compens.,  où  il  est  marqué 
expressément  que  celui  qui  allègue  ta  compensation,  ne  forme  pas  one  de- 
mande respective,  mais  se  défend  seulement  de  celle  qui  est  donnée  contre 
lui,  en  faisant  connaître  qu'elle  ne  procède  pas  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  opposée  en  compensation. 

Postquàm  placuil  inter  omnes,  dit  celte  loi,  tê  quod  invieem  debetur  ipso 
jure  compensait,  si  procuralor  absenlis  convenialur,  non  debebit  de  rato  ca- 
orre  (pour  être  admis  à  alléguer  la  compensation,  comme  il  y  serait  obligé 
s'il  formait  une  demande  ou  reconvention),  quia  nihil  compensât,  sed  ah  ini- 
lio  minus  ab  co  pelilur  ;  c'est-à-dire,  non  ipse  compensât,  non  ipse  aliquid 
muluo  petit,  sed  allcgat  compensationcm  ipso  jure  factam,  quœ  ab  initio  jus 
petitoris  ïpsojurc  minuit. 

<Î»:BÎ5.  Les  effets  de  la  compensation  sont  des  conséquences  du  principe 
que  j'ai  établi. 

Ces  effets  sont  :  1°  que,  si  mon  créancier  à  qui  j'ai  dojnné  des  effets  en  nan- 
tissement, est  devenu  mon  débiteur,  je  puis  répéter  lesdils  effets,  en  lui  offrant 
seulement  ce  que  je  lui  dois  de  plus  qu'il  ne  me  doit;  la  compensation  qui  se 
fait  de  nos  dettes  respectives  jusqu'à  due  concurrence,  tenant  lieu  de  paiement 
du  surplus.  C'est  la  décision  de  la  loi  12,  Cod.  de  Compens. 

2e  Si  vous  aviez  contre  moi  une  créance  d'une  certaine  somme  d'argent 
qui  produisait  des  intérêts  par  sa  nature,  et  que  vous  fussiez  depuis  devenu 
mon  débiteur  d'uni;  somme  d'argent;  quoique  ma  créance  ne  fût  pas  de  na- 
ture, comme  la  vôtre,  à  produire  des  intérêts,  néanmoins  ma  créance  sera 
censée,  par  la  vertu  de  la  compensation,  avoir  acquitté  la  vôtre  jusqu'à  due 
concurrence,  du  jour  que  vous  en  êtes  devenu  débiteur}  et  dès  ce  jour  les  in- 
térêts jusqu'à  coneurrence  auront  cessé  d'en  courir. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  mon  créancier  d'une  somme  de  1,000  livres  pour 
le  prix  d'un  héritage  que  vous  m'aviez  vendu  et  livré,  et  que  depuis  vous 
fussiez  devenu  unique  héritier  de  Pierre,  qui  me  devait  nne  somme  de  800  liv. 
pour  cause  d'un  pur  prêt;  du  jour  que  vous  êtes  devenu  héritier  de  Pierre,  et 
en  celte  qualité  mon  débiteur  de  cette  somme  de  800  livres,  c'est-à-dire,  du 
jour  delà  mort  de  Pierre,  votre  créance  de  1  000  livres  est  censée  avoir  été 
dès  ce  jour  acquittée,  jusqu'à  la  concurrence  de  ladite  somme  de  800  livres, 
et  ne  plus  subsister  que  pour  les  200  livres  restant;  et  dès  ledit  jour  les 
intérêts  auront  cessé  de  courir,  si  ce  n'est  pour  ladite  somme  restant  de  200 
livres. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  la  constitution  de  Seplimc  Sévère,  suivant  ce 
que  rapporte  Ulpien  :  Quum  alter  allcri  pecuniam  sine  nsuris,  aller  usura- 
riam  débet,  constitution  est  à  divo  Sevcro  concurrenlis  apud  ulrumquc  quan- 
lilalis  usuras  non  esse  prœstandas;  L.  11,  ff.  de  Compens. 

La  même  décision  se  trouve  en  la  constitution  d'Alexandre  :  Si  constat  pe- 
cuniam invieem  deberi,  ipso  jure  pro  solulo  compensationcm  haberi  oporlel 
ex  eo  lempore,  ex  quo  ab  utràque  parte  d<bclur  utique  quoad  concurrentes 
quanlitales,  ejusque  solius  quoad  amplius  apud  altcrum  est  usurœ  dcbcnlur. 
L.  4,  Cod.  eod.  lit. 

Cet  effet  de  la  compensation  n'a  lieu  que  dans  lescompensationsordinaircs, 
quanlilalis  ccrlœ  ac  delerminatœ  ad  certain  ac  delerminalam  quantilalcm, 
lesquelles  se  font  de  plein  droit:  mais  dans  les  compensations  qui  n'ont  lieu 
Que  du  jour  qu'elles  sont  opposées,  les  intérêts  ne  doivent  cesser  de  courir  que 
de  ce  jour. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  mon  créancier  d'une  somme  de  1,000  livres  pour 
le  prix  d'un  héritage  que  vous  m'aviez  vendu,  et  qui  portail  par  conséquent 
des  intérêts,  et  que  depuis  vous  fussiez  devenu  héritier  unique  de  Pierre,  qui 
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m'a  légué  «  deux  chevaux  de  carrosse,  ou  une  somme  de  1,000  livres  a  mon 
choix;»  les  intérêts  de  la  somme  de  1 ,000  livres  que  je  vous  dois,  ne  cesseront 
pas  de  courir  du  jour  de  la  mort  de  Pierre,  qui  est  le  jour  auquel  vous  êtes 
devenu  le  débiteur  du  legs  qu'il  m'a  fait  ;  ils  ne  cesseront  de  courir  que  du  jour 
que  j'aurai  déclaré  que  je  choisissais  la  somme  de  1,000  livres  pour  mon  legs  : 
ce  n  est  que  de  ce  jour  que  la  compensation  se  fait  de  cette  somme  avec  celle 
que  je  vous  dois,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  suprà,  n°  629. 

63?.  3°  Quoique  mon  créancier  ne  puisse  être  obligé  de  recevoir  pour 
partie  le  paiement  réel  que  je  voudrais  lui  faire  (suprà,  n°  534)  ;  cependant  s'il 
est  devenu  mon  débiteur  d'une  somme  moindre  nue  celle  que  je  lui  dois,  il  est 
obligé  de  souffrir  l'acquittement  partiel  de  sa  créance,  qui  se  fait,  en  ce  cas, 
par  la  vertu  de  la  compensation,  suivant  qu'il  résulte  des  lois  ci-dessus  rappor- 
tées. 

63S.  4°  Si  j'étais  votre  débiteur  de  3,000  livres  pour  trois  différentes 
causes,  et  que  depuis  je  fusse  devenu  votre  créancier  de  la  somme  de  1 ,000 
livres ,  la  compensation  de  la  créance  de  1,000  livres  que  j'ai  acquise  contre 
vous,  doit  se  faire  avec  celle  des  trois  dettes  dont  j'ai  le  plus  d'intérêt  d'être 
acquitté. 

La  raison  est  que  la  compensation  tenant  lieu  de  paiement,  de  même  que 
dans  les  paiements  l'imputation  se  fait  sur  celle  des  dettes  que  le  débiteur  a  le 
plus  d'intérêt  d'acquitter  (suprà,  n°  567),  la  compensation  doit  pareillement  se 
faire  sur  celle  des  dettes  qu'il  a  le  plus  d'intérêt  d'acquitter  ('). 

Cette  décision  n'a  lieu  que  lorsque  les  différentes  dettes  dont  j'étais  votre 
débiteur,  ont  toutes  précédé  la  créance  que  j'ai  depuis  acquise  contre  vous  ; 
mais  si,  étant  votre  débiteur  d'une  somme  de  1,000  liv.,  je  suis  devenu  depuis 
votre  créancier  de  pareille  somme,  et  que  j'aie  depuis  contracté  une  nouvelle 
dette  envers  vous  ;  quoique  ce  fût  une  dette  dont  j'eusse  plus  d'intérêt  d'être 
acquitté  que  de  la  première,  néanmoins  vous  pourrez  m'en  demander  le  paie- 
ment, sans  que  je  puisse  vous  opposer  la  compensation  de  la  créance  que  j'ai 
acquise  ;  cette  créance  ayant  été  éteinte  aussitôt  que  je  l'ai  acquise ,  par  la 
compensation  qui  s'est  faite  de  plein  droit  de  celte  créance  avec  la  première  que 
vous  aviez  contre  moi;  Tindarus,  Tract,  de  Compens.,  art.  7,  in  fin.;  Sebast. 
Medicis,  p.  2,  §  12. 

639.  Si  celui  qui  était  mon  créancier  d'une  certaine  somme ,  est  devenu 
depuis  mon  débiteur  d'autant,  et  que,  nonobstant  la  compensation  qui  a  éteint 
de  plein  droit  nos  créances  respectives ,  je  l'aie  payé  ,  je  répéterai  la  somme 
que  je  lui  ai  payée ,  comme  non  due ,  par  l'action  qu'on  appelle  condiclio 
indebili. 

C'est  ce  que  décide  Ulpien  en  la  loi  10,  §  1,  ff.  de  Compens.  Si  quis  compen- 
sa™ potens  solverit,  condicere  poterit  quasi  indebilo  solulo. 

Ce  texte  prouve  bien  démonstrativement  le  principe  que  nous  avons  établi, 
«  que  la  compensation  se  fait  de  plein  droit,  et  éteint  par  la  seule  vertu  de  la 
loi  les  dettes  respectives  des  parties,  sans  qu'elle  ait  été  opposée  par  aucune 
des  parties,  ni  prononcée  par  le  juge; «autrement  dans  cette  espèce, dans  la- 
quelle ,  lorsque  j'ai  payé,  la  compensation  n'avait  été  ni  opposée  ni  pronon- 
cée, on  ne  pourrait  pas  dire  que  j'aie  payé  ce  que  je  ne  devais  plus. 

De  là  naît  une  question  qu'on  peut  faire  dans  l'hypothèse  suivante  : 

J'étais  votre  débiteur  d'une  somme  de  1,000  livres  :  je  suis  depuis  devenu 


(»)  V.  art.  1297,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1277  :  «  Lorsqu'il  y  a  plusieurs 
«  dettes    compensâmes   dues  par  la 


«  même  personne,  on  suit , 
«  compensation  ,  les  règles 
«  pour  l'imputation  par  l'art. 
F.  ci-dessus,  p.  303,  note  2. 


pour  la 
établies 
1256.  » 
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l'unique  héritier  de  Pierre  ,  qui  était  votre  créancier  de  pareille  somme  pour 
un  retour  de  partage. 

Nonobstant  la  compensation  dont  j'aurais  pu  user,  je  vous  ai  payé  celte 
somme  de  1,000  livres.  Ensuite  vos  biens  ont  été  saisis  réellement  par  vos 
créanciers  ,  et  notamment  ceux  qui  vous  sont  échus  par  le  partage  que  vous 
avez  fait  avec  Pierre.  Je  me  suis  opposé  au  décret,  et  je  demande  à  cire  col- 
loque en  ordre  par  privilège  sur  le  prix  desdits  biens,  pour  le  retour  du  partage 
que  vous  deviez  a  Pierre  à  qui  j'ai  succédé.  Les  autres  créanciers  sont-ils  bien 
fondés  à  s'y  opposer  ? 

Il  semble  qu'ils  y  sont  bien  fondés  :  car  la  créance  de  Pierre  pour  ce  retour 
de  partage,  a  été  éteinte  en  même  temps  que  j'y  ai  succédé,  par  la  vertu  de 
la  compensation  qui  s'est  faite  de  celte  créance  que  j'acquérais  contre  vous, 
avec  celle  de  pareille  somme  de  1,000  livres  que  vous  aviez  contre  moi. 

Le  paiement  que  je  vous  ai  fait  depuis,  n'a  pu  ressusciter  nos  créances  re- 
spectives, que  la  compensation  avait  éteintes  :  il  n'a  pu  me  donner  autre  chose 
qu'une  simple  action  en  répétition  de  la  somme  que  je  vous  ai  payée,  comme 
ayant  été  payée  sans  être  due;  et  cette  action  n'a  aucune  hypothèque  (')  ;  ou 
elle  a  tout  au  plus  une  simple  hypothèque  du  jour  de  Ja  quittance,  si  elle  était 
par-devant  notaire  ('). 

Il  n'a  pas  dû  être  en  mon  pouvoir,  en  vous  payant  volontairement  une  dette 
qui  était  éteinte  parla  compensation  de  cette  dette  avec  la  créance  que  j'avais 
acquise  contre  vous ,  de  ressusciter  ma  créance ,  et  les  hypothèques  qui  y 
étaient  attachées,  au  préjudice  des  créanciers  qui  me  suivaient,  et  du  droit  de 
priorité  en  hypothèque,  qui  leur  avait  été  acquis  par  la  compensation  qui  avait 
éteint  nos  créances  respectives. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  crois  qu'il  faut  user  de  distinction  sur  cette  ques- 
tion. 

Si,  depuis  que  la  succession  de  Pierre  m'est  échue,  mais  avant  que  j'aie 
eu  connaissance  qu'il  y  avait  dans  cette  succession  une  créance  de  1 ,000  livres 
contre  vous,  je  vous  ai  payé  les  1,000  livres  que  je  vous  devais  de  mon  chef; 
je  pense  qu'en  ce  cas  je  dois  êire  mis  en  ordre  par  privilège  pour  la  créance 
de  1,000  livres,  quant  à  laquelle  j'ai  succédé  à  Pierre,  et  qu'on  doit  juger,  en 
ce  cas,  qu'il  ne  s'en  est  fait  aucune  compensation. 

La  raison  est  que  la  compensation  étant  une  fiction  de  la  loi,  qui  feint  que 
les  parties  se  sont  respectivement  payées  aussitôt  qu'elles  sont  devenues 
créancière  et  débitrice  tout  à  la  fois  l'une  de  l'autre  ,  cette  fiction,  qui  est 
établie  en  faveur  des  parties  entre  lesquelles  la  compensation  se  fait,  ne  doit 
avoir  lieu  qu'autant  qu'elle  ne  leur  serait  pas  préjudiciable,  et  qu'elle  ne  les 
induirait  pas  en  erreur;  un  bienfait  delà  loi  ne  devant  jamais  être  préjudicia- 
ble à  ceux  à  qui  la  loi  l'accorde  :  Beneficium  legis  non  débet  esse  capliosum. 

On  ne  doit  donc  pas  supposer,  en  ce  cas,  qu'il  y  a  eu  une  compensation  ; 
car  elle  me  serait  préjudiciable  :  elle  m'aurait  induit  en  erreur;  elle  m'aurait, 
sans  ma  faute,  fait  perdre  une  somme  de  1,000  livres  pour  laquelle  j'avais  une 
hypothèque  privilégiée  (3). 


t1)  V.  art.  1299,  C.civ. 

Art.  1299  :  «  Celui  qui  a  payé  une 
»  dette  qui  était,  de  droit,  éteinte  par 
«  la  compensation  ,  ne  peut  plus,  en 
«  exerçant  la  créance  dont  il  n'a  point 
«  opposé  la  compensation ,  se  préva- 
«  loir,  au  préjudice  des  tiers,  des  pri- 
«  viléges  ou  hypothèques  qui  y  étaient 
*<  attachés,  à  moins  qu'il  n'ait  eu  une 
«  juste  cause  d'ignorer    la  créance 


«  qui  devait  compenser  sa  dette.  » 
(*)  Cette  décision  qui,  au  surplus, 
est  sans  application  aujourd'hui ,  nous 
paraît  très  douteuse  même  dans  l'an- 
cien droit  ;  car  la  quittance  notariée 
n'était  pas  rédigée  dans  la  pensée  de 
constater  une  créance  de  celui  qui 
payait  contre  celui  qui  recevait. 

(s)  C'est  pour  consacrer  cette  dis- 
tinction que  l'art.  1299  contient  cette 
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li  faut  décider  autrement  dans  le  CAS  auquel  je  ne  vous  aurais  payé  les 
1,000  livres  que  je  vous  devais  de  mon  chef,  que  depuis  l'inventaire  de  la  suc- 
cession de  Pierre,  qui  m'a  donné  connaissance  de  la  créance  que  celle  suc- 
cession  avait  contre  vous.  Rien  n'empêche  de  supposer  ,  en  ce  cas  >  H1"'  1:1 
compensation  a  éteint  nos  créances  respectives  :  ce  n'est  pas ,  en  ce  cas,  la 
loi  de  la  compensation  qui  m'a  causé  du  préjudice,  ni  qui  m'a  induit  en 
erreur. 

Si  je  perds  les  1,000  livres  que  je  vous  ai  sottement  payées,  je  ne  dois  pas 
m'en  prendre  à  la  loi  de  la  compensation  ,  mais  à  moi-même  ,  qui  ai  bien 
voulu  vous  payer  une  dette  que  je  savais  être  acquittée  par  la  compensation  : 
il  n'a  pas  dû  être  en  notre  pouvoir  de  ressusciter  par  ce  paiement  ma  créance, 
en  fraude  du  droit  acquis  aux  créanciers  qui  me  suivaient  (*). 

C4LO.  Que  doit-on  décider  dans  l'espèce  suivante? 

J'étais  votre  débiteur  de  la  somme  de  1,000  livres  :  je  suis  devenu  depuis 
votre  créancier  d'autant  ;  putà,  en  devenant  l'unique  héritier  de  Pierre,  à 
qui  vous  deviez  pareille  somme. 

Sur  la  demande  que  vous  avez  donnée  contre  moi  pour  le  paiement  de 
celte  somme  de  1,01)0  livres  que  je  vous  devais  ,  ayant  négligé  d'opposer  la 
compensation  de  celle  que  vous  me  deviez ,  j'ai  été  condamné  à  vous  payer 
celle  somme,  et  je  vous  l'ai  payée  en  exécution  de  la  sentence  :  ai-je  en  ce 
cas  quelque  recours? 

Je  ne  puis  pas  avoir,  comme  dans  l'espèce  précédente,  l'action  condiclio 
indebiti.  La  loi  2,  Cod.  de  Compens.,  décide  que,  quoique  j'eusse  pu  encore 
opposer  la  compensation  de  ma  créance  contre  vos  poursuites  en  exécution 
de  la  condamnation  ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  l'action  condiclio  indebiti;  parce 
que  ce  qui  est  payé  en  exécution  d'une  condamnation,  ne  peut  être  regardé 
comme  payé  sans  cause. 


réserve  :  «  à  moins  qu'il  n'ait  eu  une 
juste  cause  d'ignorer  la  créance  qui 
devait  compenser  sa  dette.  » 

(')  Quelquesauteurs,  notamment  M. 
Delvincourt,  prétendent  que  malgré  la 
réserve  de  l'art.  1299,  Cod.  civ.  {V. 
note  précédente),  pour  le  cas  où  celui 
qui  a  payé  avait  juste  cause  d'ignorer 
Sa  créance,  les  privilèges  ou  hypothè- 
ques n'en  sont  pas  moins  éteints  ,  et 
les  cautions  libérées  :  le  principe  in- 
variable établi  par  l'art.  1290  ,  que  la 
compensation  éteint  la  dette  de  plein 
droit,  doit,  selon  eux  ,  recevoir  son 
application  à  l'égard  des  accessoires 
de  la  créance  :  seulement  ils  conser- 
vent à  celui  qui  a  payé ,  contre  celui 
qui  a  reçu,  les  droits  résultant  de  l'an- 
cienne créance  qui  ne  peuvent  pas  ré- 
fléchir contre  les  tiers  ,  par  exemple, 
s'il  a  un  titre  authentique  ou  même 
exécutoire,  il  pourra  s'en  aider  dans 
les  poursuites  à  exercer  contre  lui. 

Nous  ne  pensons  pas  que  tel  soit  le 
sens  de  la  disposition  finale  de  l'art. 
1299, 


Il  est  évident  que  le  rédacteur  de 
cet  article  avait  sous  les  yeux  le  pas- 
sage de  Polluer,  et  qu'il  a  voulu  laco- 
niquement reproduire  la  distinction  de 
cet  auteur. 

Or  Pothicr  décide  très  positivement 
que,  dans  ce  cas,  la  compensation  ne 
doit  pas  avoir  lieu  ,  et  il  motive  très 
bien  et  très  équitablement  son  opinion  : 

Oui,  il  est  vrai  que  la  compensation 
a  été  établie  en  faveur  des  parties  en- 
tre lesquelles  elle  doit  s'opérer  :  Vo- 
lius  nostrà  interest  non  solvere  quàm 
solutum  repelere.  Elle  ne  doit  donc 
avoir  lieu  qu'autant  qu'elle  ne  leur  serait 
pas  préjudiciable,  et  qu'elle  ne  les  in- 
duirait pas  en  erreur  :  un  bienfait  de 
la  loi  ne  devant  jamais  être  préjudi- 
ciable à  ceux  à  qui  la  loi  l'accorde.  La 
compensation  elle-même  ne  doit  donc 
pas  avoir  lieu,  lorsque,  loin  d'être  une 
utilité  elle  serait  une  iniquité  évidente. 
Voilà  le  raisonnement  de  Polluer , 
voilà  l'idée  reproduite  par  le  Code  , 
donc  la  créance  subsiste  avec  tous  ses 
accessoires. 


* 
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Or  celle  action  condiclio  indebili  n'a  lieu  que  lorsque  le  paiement  a  été, 
fait  sans  aucune  cause,  et  par  conséquent  sans  condamnation  :  Pecxmiœ  in- 
debilœ  per  crrorem,  non  ex  causa  judicati  (l)  solulœ,  esse  repctilioncm  jure 
condiclionis  non  ambigilur  ;  L.  1,Cod.  de  Cond.  indeb. 

Serai-je  donc,  en  ce  cas,  privé  de  tout  recours  ? 

Il  faut  dire  que,  dans  celte  espèce,  quoique,  selon  la  subtilité  du  droit,  la 
compensation  ait  éteint  nos  créances  respectives  dans  le  même  instant  que 
j'ai  succédé  à  celle  que  Pierre  avait  contre  vous,  néanmoins  cette  compensa- 
lion  doit,  dans  cette  espèce,  être  regardée  comme  non  avenue  :  celte  créance 
à  laquelle  j'ai  succédé,  et  l'aclion  qui  en  naît,  doit  m'ètre  restituée,  et  je  dois 
être  admis  à  l'intenter. 

La  raison  est,  que  cette  compensation  ayant  été  privée  de  son  effet  vis-à- 
vis  de  vous,  et  par  rapport  à  la  créance  que  vous  aviez  contre  moi,  par  la 
sentence  qui  m'a  condamné  au  paiement  de  celte  créance,  l'équité  ne  permet 
pas  qu'elle  puisse  subsister  vis-à-vis  de  moi,  et  par  rapport  à  la  créance  que 
j'avais  de  mon  côté  contre  vous. 

C'est  ce  que  décide  fort  bien  Tindarus,  en  son  Traité  de  Compensalioni- 
bus;  et  c'est  en  ce  sens  qu'il  explique  la  loi  7,  §  1,  W.jle  Compens.,  qui  dit  : 
Si  ralioncm  compensations  judex  non  habucrit,  salva  manet  petitio.  C'est- 
à-dire,  lorsque  le  juge  a  condamné  l'une  des  parties  envers  l'autre,  nonobstant 
la  compensation  qui  avait  éteint  leurs  créances  respectives,  soit  qu'elle  n'ait 
pas  été  opposée,  soit  qu'ayant  élé  opposée,  le  juge  ait  omis  d'y  statuer,  la 
créance  que  la  partie  condamnée  avait  contre  l'autre,  lui  est  conservée,  salva 
manet  petitio.  Lex  enim,  dit  Tindarus, hoccasu  restiluilaclionem  peremptam, 
ex  maximâ  necessitate,  sicut  jacit  in  mulliscasibus,  œquitate  suggerente.  V. 
L.  1,  in  fin.  if.  ad  Velleian. 

Ma  créance  m'est-elle  restituée  avec  les  hypothèques  qui  y  étaient  attachées, 
ou  sans  ces  hypothèques? 

Je  pense  qu'il  faut  en  ce  cas  user  de  distinction. 

S'il  n'y  a  pas  lieu  de  soupçonner  que  ce  soit  par  collusion  avec  vous,  et 
pour  vous  faire  toucher  de  l'argent  au  préjudice  de  vos  créanciers,  que  je  ne 
vous  ai  pas  opposé  la  compensation  de  la  créance  à  laquelle  j'avais  succédé  à 
Pierre  contre  vous;  pulà,  parce  que  je  n'en  avais  pas  encore  connaissance 
lors  de  la  condamnation;  à  peine  savait-on  dans  le  public  la  mort  de  Pierre; 
ou  du  moins  on  n'avait  pas  encore  l'ait  l'inventaire  des  titres  de  sa  succession, 
qui  seul  pouvait  me  donner  la  connaissance  de  celle  créance  :  en  ce  cos,  je 
pense  que  ma  créance  me  doit  êlre  restituée  avec  ses  hypothèques  (*). 

Mais  si  ayant  déjà  connaissance  de  la  créance  que  j'avais  contre  vous,  et 
pour  laquelle  j'ai  succédé  à  Pierre,  je  me  suis  laissé  condamner  envers  vous, 
sans  vous  opposer  la  compensation  ;  ou  si  je  ne  l'ai  opposée  que  perfunctoriè, 
sans  l'établir,  de  manière  que  le  juge  n'y  a  pas  statué;  en  ce  cas,  ma  créance 
contre  vous  me  sera,  à  la  vérité,  restituée;  mais  je  ne  serai  pas  admis  à  exer- 
cer les  hypothèques  qui  étaient  attachées  à  cette  créance,  au  préjudice  des 
créanciers  qui  me  suivaient  en  ordre  d'hypothèque,  et  auxquels  le  droit  de 
priorité  d'hypothèque  a  élé  acquis  aussitôt  que  j'ai  succédé  à  la  créance  da 


(*)  La  non-répélition,  au  cas  où  le 
paiement  avait  élé  fait  ex  causa  judi- 
cati, tenait  à  la  nature  particulière  de 
r*£iion  judicati,  laquelle  occasionnait 
une  condamnation  au  double  adversùs 
inficiantem  :  dès  lors,  le  paiement 
avait  eu  une  cause  ,  c'est-à-dire,  il 
avait  préservé  celui  qui  avait  payé,  de 


la  chance  de  celle  condamnation  :  in 
duplum  :  mais  tout  cela  est  fort  étran- 
ger à  noire  droit ,  et  on  peut  être 
étonné  de  voir  Patiner  se  préoccuper 
de  l'autorité  de  ces  lois  romaines  dans 
une  pareille  question. 

(*)  C'est  le  cas  de  l'art.  1-209     in 
fine,  F.  ci-dessus,  p.  350,  note  1. 
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Pierre,  par  la  compensation  et  l'extinction  qui  s'est  faite  alors  de  nos  créances 
respectives  :  l'équité  ne  permet  pas  que,  par  une  collusion  entre  nous,  je 
prive  ces  créanciers  de  ce  droit  qui  leur  a  été  acquis. 


CHAPITRE  V. 

De  l'extinction  de  la  dette  par  la  confusion. 

<;4I .  On  appelle  confusion,  le  concours  de  deux  qualités  dans  un  même 
sujet,  qui  se  détruisent. 

Celle  dont  il  est  ici  question  est  le  concours  des  qualités  de  créancier,  et  de 
débiteur  d'une  même  dette  dans  une  même  personne. 

Nous  verrons  :  1°  en  quel  cas  se  fait  celte  confusion  ;  2°  quel  en  est  l'effet. 

Les  jurisconsultes  romains  admettaient  une  autre  espèce  de  confusion,  dans 
le  cas  auquel  une  caution  succédait  au  débiteur  principal,  aut  vice  versa; 
nous  n'en  dirons  rien  ici,  en  ayant  déjà  traité  suprà,  part.  2,  chap.  6  sect.  1. 
coroll.  6. 

§  Ier  En  quel  cas  se  fait  celte  confusion, 

ti42.  Cette  confusion  se  fait  lorsque  le  créancier  devient  héritier  de  son 
débiteur;  aut  vice  versa,  lorsque  le  débiteur  devient  héritier  de  son  créancier; 
car  l'héritier  succédant  à  tous  les  droits,  tant  actifs  que  passifs,  du  défunt, 
lorsque  le  créancier  devient  héritier  de  son  débiteur,  il  devient,  en  celte  qua- 
lité d'héritier,  débiteur  de  la  dette  dont  il  est  de  son  chef  le  créancier;  et  vice 
versa,  lorsque  le  débiteur  devient  l'héritier  de  son  créancier,  il  devient,  en 
sa  qualité  d'héritier,  créancier  de  la  même  délie  dont  il  est  de  son  chef  le  dé- 
biteur. 

En  l'un  et  l'autre  cas,  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la  même 
deite  se  trouvent  donc  concourir  en  une  même  personne  (*). 

La  même  chose  arrive  lorsque  le  créancier  succède  au  débiteur  à  quelque 
autre  litre  qui  le  rend  sujet  à  ses  dettes;  comme  s'il  devient  son  donataire  uni- 
versel, ou  lorsque  le  débiteur  succède,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  à  la  créance 
du  créancier. 

Dans  tous  ces  cas,  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de  la  même  délie 
se  trouvent  concourir  en  une  même  personne. 

La  même  chose  arrive  encore,  lorsqu'une  même  personne  devient  héritière 
du  créancier  et  du  débiteur,  ou  succède  à  l'un  et  à  l'autre  à  quelque  autre 
titre  universel, 

L'acceptation  d'une  succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  n'opère  aucune 
confusion  :  car  c'est  un  des  effels  du  bénéfice  d'inventaire,  «que  l'héritier  bé- 
néficiaire et  la  succession  soient  regardés  comme  deux  personnes  différentes, 
et  que  leurs  droils  respectifs  ne  se  confondent  pas  (a).» 


(»)  F.  art.  1300,C.  civ. 

x\rt.  1300  :  «  Lorsque  les  qualités  de 
«  créancier  et  de  débiteur  se  réunis- 
r  sent  dans  la  même  personne,  il  se 
k  fait  une  confusion  de  droit  qui  éleinl 
«  les  deux  créances.  » 

(»)  F.  art.  802,  §  2°,  C.  civ. 

Art.  2802  :  «  L'effet  du  bénéfice  d'in- 
«  ventaire  est  de  donner  à  l'héritier 


«  l'avantage  :  —  1°  De  n'être  tenu  du 
«  paiement  des  dettes  de  la  succession 
«  que  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
«  leur  des  biens  qu'il  a  recueillis., 
«  même  de  pouvoir  se  décharger  Cl 
«  paiement  des  dettes  en  abandonnant 
«  tous  les  biens  de  la  succession  aux 
«  créanciers  et  aux  légataires; — 2°  De 
«  ne  pas  confondre  ses  biens  person- 
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§  II.  De  l'effet  de  la  confusion. 

154».  ïl  est  évident  que,  par  le  concours  de  ces  deux  qualités  contraires  de 
créancier  et  de  débiteur  en  une  même  personne,  eHes  se  détruisent  mutuelle- 
ment :  car  on  ne  peut  être  le  créancier  et  le  débiteur  tout  à  la  fois,  on  ne 
peut  être  créancier  de  soi-même,  ou  débiteur  envers  soi-même. 

De  là  résulte  indirectement  l'extinction  de  la  dette,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
d'autre  débiteur.  Car,  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  débiteur,  la  con- 
tusion éteignant  dans  la  personne  qui  était  seule  débitrice  la  qualité  de  débi- 
teur, et  ne  restant  plus  par  conséquent  de  débiteur,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de 
dette  :  Non  potesl  esse  obligalio  sine  personâ  obligalâ. 

G4â.  L'extinction  de  l'obligation  principale  qui  se  fait  par  la  confusion, 
lorsque  le  créancier  devient  héritier  du  débiteur  principal,  aut  vice  versa,  en- 
traîne aussi  l'extinction  de  l'obligation  des  cautions  (');  L.  38,  §  1,  ff.  de  Fi- 
dej.-}  L.  34,  §  8;  L.  71,  ff.  de  Sohit. 

La  raison  est  que  les  obligations  des  cautions  ne  sont  qu'accessoires  de  l'ob- 
ligation du  débiteur  principal  :  Fidejussor  accedit  obligationi  rei  principalis. 

D'où  il  suit  qu'elles  ne  peuvent  subsister,  lorsque  l'obligation  principale  ne 
subsiste  plus,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Quum  principalis  causa  non  sub- 
sista,-ne  ea  quidem  quœ  sequuntur  locum  habent  (L.  129,  §  1,  ff.  de  Reg. 
7ur.);  et  cette  autre  :  Quœ  accessionum  locum  obtinent,  extinguuntur,  quum 
principales  res  peremptœ  fuerint;  L.  2,  ff.  de  Pecul.  leg. 

Ajoutez  qu'une  caution  suppose  un  débiteur  principal,  pour  qui  la  caution 
soit  obligée  :  d'où  il  suit  que,  lorsqu'il  n'y  a  plus,  au  moyen  de  la  confusion, 
de  débiteur  principal  pour  qui  la  caution  soit  obligée,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
de  caution. 

C'est  la  raison  qu'apporte  la  Loi  38,  §  1,  ff.  de  Fidej.\  quia  nec  rcus  est 
pro  quo  debeat. 

Ajoutez  encore  qu'il  répugne  que  je  sois  obligé  comme  caution  pour  quel- 
qu'un envers  lui-même  :  il  est  donc  nécessaire  que  l'obligation  de  la  caution 
s'éteigne,  lorsque  la  personne  pour  qui  elle  est  obligée,  devient,  par  l'accep- 
tation de  la  succession  du  créancier,  une  même  personne  avec  celle  envers 
qui  la  caution  s'est  obligée  :  Fidejussores  ideà  liberari,  quia  pro  eodem 
apud  eumdem  debere  non  possunt. 

C'est  la  raison  de  la  Loi  34,  §  8,  de  Solut. 

«45.  Conlrâ  vice  versa,  l'extinction  qui  se  fait  de  l'obligation  de  la  cau- 
tion par  la  confusion,  lorsque  le  créancier  devient  l'héritier  de  la  caution,  ou 
(Hic  la  caution  devient  l'héritière  du  créancier,  n'entraîne  point  l'extinction 
de  l'obligation  principale  :  Si  creditor  fidejussori  hœres  fucrit,  vel  fidejussor 
creditori;  puto  convenire  confusione  obligationis  non  liberali  reum;  L.  71, 
ff.  de  Fidejussor. 

La  raison  de  cette  différence  est,  que  l'obligation  accessoire  ne  peut,  à  la 
vérité,  subsister  sans  l'obligation  principale,  mais  l'obligation  principale  n'a 
jias  besoin  de  l'obligation  accessoire  pour  subsister  (2). 

La  confusion  ditlère  en  cela  du  paiement. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que  le  paiement  fait  que  la  chose  n'est 
plus  due  :  car  la  chose  due  cesse  de  l'être,  lorsqu'elle  a  été  payée  par  quelque 
personne  que  ce  soit.  Or  il  ne  peut  plus  rester  de  débiteur,  ni  principal,  ni 
accessoire,  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  chose  due  :  par  conséquent  le  paiement  fait 


«  ncls  avec  ceux  de  la  succession  ,  et 
«  de  conserver  contre  elle  le  droit  de 
«  réclamer  le  paiement  de  ses  créan- 
«  ces.  » 


0)  K  art.  1301,  1er  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  199,  note  3. 

(*)  V.  art.  1301,  2  alinéa,  C.  civ., 
ibid. 
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par  la  caution,  ayant  fait  que  la  chose  duo  par  la  caution,  qui  est  la  même  que 
celle  due  par  le  créancier,  n'est  plus  duc,  et  ne  restant  plus  de  chose  due,  il 
esi  nécessaire  que  l'obligation  du  débiteur  principal  soit  éteinte,  aussi  bien 
que  celle  de  la  caution  qui  a  payé. 

Dites  la  même  chose  de  la  remise  réelle,  de  la  compensation,  de  la  nova- 
tion,  et  des  autres  espèces  de  libération  qui  équipollent  au  paiement. 

Au  contraire,  la  confusion  fait  seulement  que  la  personne  du  débiteur  en 
qui  se  trouve  concourir  la  qualité  de  créancier,  cesse  d'être  obligée  ;  parce 
qu'elle  ne  le  peut  être  envers  elle-même  :  Personam  eximil  ab  obligations  : 
mais  rien  n'empêche  que  l'obligation  du  débiteur  principal  ne  subsiste,  quoi- 
que la  caution  ait  cessé  d'être  obligée. 

Par  la  même  raison,  lorsque  le  créancier  de  deux  débiteurs  solidaires  de- 
vient héritier  de  l'un  d'eux,  autvice  versa,  lorsque  l'un  d'eux  devient  héritier 
du  créancier,  l'autre  codébiteur  demeure  obligé. 

Est-ce  pour  le  total  ? 

La  Loi  71,  ff.  de  Fidej.,  décide  que,  si  ces  débiteurs  solidaires  étaient  as- 
sociés, ce  débiteur,  qui  n'était,  en  ce  cas,  débiteur  du  total  qu'à  la  charge  d'un 
recours  contre  celui  en  la  personne  de  qui  la  confusion  s'est  faite,  ne  de- 
meurait obligé  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour  laquelle  il  avait  eu  ce 
recours  contre  lui,  n'étant  pas  juste  que  la  confusion  le  prive  de  ce  recours. 

Dans  notre  droit  français,  chacun  des  débiteurs  solidaires,  quoiqu'ils  ne 
soient  pas  associés  (*),  ayant,  en  payant,  recours  contre  les  autres  pour  leur 
part,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  n°  281,  il  faut  décider  indistinctement 
que,  lorsqu'il  se  fait  confusion  de  la  dette  en  la  personne  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires,  l'autre  ne  demeure  obligé  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour 
laquelle  il  aurait  eu  recours  contre  celui  en  la  personne  de  qui  la  confusion 
s'est  faite  (2). 

Nous  avons  déjà  vu  suprà,  n°  275,  que,  lorsque  le  créancier  avait  déchargé 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  l'autre  ne  demeurait  obligé  que  sous  la  déduction 
de  la  part  pour  laquelle  il  eût  eu  recours  contre  son  codébiteur  qui  a  été  dé- 
chargé (3)  :  par  la  même  raison  le  codébiteur  de  celui  qui  a  été  déchargé  par 
la  confusion,  ne  doit  demeurer  débiteur  que  sous  la  déduction  de  la  part  pour 
laquelle  il  eût  eu  recours  contre  lui. 

C4©.  Si  celui  qui  était  créancier  de  Pierre  d'une  certaine  somme,  m'a  cédé 
sa  créance,  et  qu'avant  que  Pierre  ait  accepté  le  transport,  ou  que  je  le  lui 
aie  fait  signifier,  il  devienne  héritier  de  Pierre,  qui  est  le  débiteur;  il  se  fera, 
à  la  vérité,  confusion  et  extinction  de  la  dette  de  Pierre,  qu'il  m'a  cédée; 
mais  comme  il  était,  par  la  cession  qu'il  m'a  faite,  débiteur  envers  moi  de  ce 
droit  de  créance  qu'il  m'avait  cédé,  et  que  c'est  par  l'acceptation  qu'il  a  faite 
de  la  succession  du  débiteur,  et  par  conséquent  par  son  fait,  que  cette  créance 
qu'il  m'avait  cédée,  a  été  éteinte,  il  est  tenu  de  m'en  fournir  la  valeur  :  car 
tout  débiteur  est  tenu  de  payer  le  prix  ou  la  valeur  de  la  chose  qu'il  devait, 
lorsque  c'est  par  son  fait  qu'elle  a  cessé  d'exister  (4),  comme  nous  le  verrons 
infrà,  n°  661. 


0)  Ils  sont  effeclu  réputés  être  as- 
sociés. 

(2)  F.  art.  1301,  3e  alinéa. 

Art.  130t  :  «  Celle  (la  confusion)qui 
«  s'opère  dans  la  personne  du  créan- 
«  cier,  ne  profite  à  ses  codébiteurs  so- 
ft lidaires  que  pour  la  portion  dont  il 
«  était  débiteur.»  (F.  p.  199,  note  3.) 

Celle  disposition  est  fort  mal  rédigée. 
On  aurait  dû  dire  :  «  Celle  qui  s'opère 


«  dans  la  personne  du  créancier ,  ne 
«  profile  aux  autres  débiteurs  soli- 
«  daires  que  pour  la  portion  dont  le 
«  créancier  est  ler.u  comme  représen- 
«  tant  l'un  des  codébiteurs.  » 

(3)  F.  art.  12^5,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  327,  note  J. 

(*)  Mais  la  confusion  aura  produit 
ses  effets,  et  les  tiers  intéressés  pour- 
ront l'invoquer. 


il 
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Si  le  transport  avait  déjà  élé  accepté  ou  signifié  lorsque  mon  cédant  est  de- 
venu héritier  du  débiteur,  il  ne  serait  pas  fait  de  confusion,  parce  qu'il  n'était 
plus  effectivement  le  créancier,  et  que  je  l'étais  devenu  à  sa  place  (l). 

«4?.  Lorsque  le  créancier  devient  héritier,  non  du  débiteur,  mais  de  celui 
qui  était  obligé  d'acquitter  le  débiteur,  il  ne  se  fait  pas,  à  la  vérité,  confusion  de 
la  dette,  mais  elle  s'éteint  au  moins  indirectement,  et  quanta  l'effet.  Il  ne  peut 
plus  l'exiger  du  débiteur,  ayant  succédé  à  l'obligation  de  l'en  garantir  et  de  l'in< 
demniser  (2). 

648.  Pour  qu'il  se  fasse  confusion  totale  de  la  dette,  il  faut  que  la  même 
personne  réunisse  non-seulement  la  qualité  de  créancier,  mais  celle  de  créan- 
cier du  total  :  elle  doit  de  même  réunir,  non-seulement  la  qualité  de  débiteur, 
mais  celle  de  débiteur  du  total. 

Si  celui  qui  n'est  que  créancier  pour  partie,  devenait  héritier  unique  du  dé- 
biteur, il  est  évident  qu'il  ne  se  ferait  confusion  et  extinction  que  de  la  par- 
tie de  la  dette  dont  il  est  créancier  :  et  vice  versa,  si  le  créancier  du  total  de- 
venait héritier  de  celui  qui  n'était  que  débiteur  pour  partie,  il  ne  se  ferait  con- 
fusion que  de  cette  partie  de  la  dette. 

Il  n'est  pas  moins  évident  que,  lorsque  le  créancier  du  total  devient  l'un  des 
héritiers  du  débiteur  du  total,  il  se  fait  confusion  et  extinction  de  la  dette, 
seulement  quant  à  la  partie  pour  laquelle  il  est  héritier,  et  pour  laquelle  il  est 
tenu  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  succession  ;  mais  la  créance  subsiste 
contre  ses  cohéritiers,  pour  la  part  dont  chacun  d'eux  est  tenu  des  dettes; 
L.  50,  ff.  de  Fidejuss.\  L.  1,  Cod.  de  Hœred.  act. 


CHAPITRE  VI. 

De  l'extinction  de  l'obliyation  par  l'extinction  de  la  chose 
due,  ou  lorsqu'elle  cesse  d'être  susceptible  d'obligation  y 
ou  qu'elle  est  perdue,  de  manière  qu'on  ignore  oh  elle  est. 

ART.  I,r.  —  Exposition  générale  des  principes  sur  cette  manière  donî 

s'éteignent  les  dettes. 

649.  Il  ne  peut  y  avoir  de  dette,  sans  qu'il  y  ait  quelque  chose  de  dû,  qui 
soit  la  matière  et  l'objet  de  l'obligation  ;  d'où  il  suit  que,  lorsque  la  chose  qui 
était  due  vient  à  périr,  ne  restant  plus  rien  qui  soit  l'objet  et  la  matière  de 
l'obligation,  il  ne  peut  plus  y  avoir  d'obligation.  L'exiiuciion  de  la  chose  due 
emporte  donc  nécessairement  l'extinction  de  l'obligation  ;  L.  33,  57,  ff.  de 
Verb.  oblig. 

050.  Par  la  même  raison,  si  la  chose  qui  était  due  est  devenue  par  la  suite 
non  susceptible  d'être  la  matière  et  l'objet  d'une  obligation,  il  ne  peut  plus 
rester  d'obligation.  Cela  arrive  lorsque  la  chose  qui  était  due  devient  hors  du 
commerce. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  :  Is  qui  allcnum  servum  promisit,  perducto  eo 
ad  libertalem,  non  tenelur  ;  L.  51,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Suivant  ce  principe,  si  vous  vous  êtes  obligé  à  me  livrer  un  certain  minot 

(l)  V.  art.  1690  ,  C.  civ.,  ci-dessus,       (*)  C'est  une  des  faces  de  la  maxime  : 


p.  274,  note  4|,  et  art.  1691,  p.  275, 
note  1. 


Quem  de  eviclionelenetactio,curndem 
agentem  repellit  exceptio. 
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(le  terre,  et  que  depuis,  par  autorité  publique,  on  l'ait  pris  polir  faire  un  prand 
chemin,  la  créance  que  j'avais  de  ce  ininot  de  terre  est  éteinte,  parce  que  et 
minot  de  terre  étant  devenu  hors  du  commerce,  n'est  plus  susceptible  d'être 
l'objet  et  la  matière  d'une  créance  et  d'une  obligation  :  ne  restant  doue  plus 
rien  qui  puisse  êire  l'objet  de  la  créance  que  j'avais,  elle  ne  peut  subsister  ('). 

€t5t.  Non-seulement  lorsque  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  de- 
vient non  susceptible  absolument  d'obligation,  l'obligation  s'éteint  ;  elle  s'é- 
teint aussi  lorsque  cette  chose  qui  m'était  due,  cesse  de  pouvoir  m'étre  due, 
quoiqu'elle  puisse  être  susceptible  d'obligation  envers  un  autre. 

11  y  en  a  un  premier  exemple  en  la  loi  136,  §  1,  If.  de  Vcrb.  oblig. 

Vous  vous  clés  obligé  de  me  faire  avoir  pour  mon  héritage  un  droit  de  pas- 
sage sur  I  héritage  voisin  :  avant  que  cette  servitude  ait  été  imposée,  j'ai  aliéné 
mon  héritage,  sans  céder  à  l'acquéreur  ma  créance  pour  ce  droit  de  passage  (■); 
cette  créance  s'éteint,  parce  que  le  droit  de  passage  qui  en  faisait  l'objet,  ne 
peut  plus  m'étre  dû,  ce  droit  ne  pouvant  être  dû  qu'au  propriétaire  de  l'hé- 
ritage. 

G&%.  Un  second  exemple  est,  lorsque  celui  qui  est  créancier  d'un  corps 
certain,  en  vertu  d'un  titre  lucratif,  en  devient  propriétaire  par  un  autre  titre 
pareillement  lucratif;  la  créance  de  cette  chose  s'éteint  en  ce  cas  :  Omnes  de- 
bilores  qui  speciem  ex  causa  lucrativâ  debent,  liberantur,  quum  caspeciesex 
causa  lucrativâ  ad  credilores  pervenisset  ;  L.  17,  ff.  de  Oblig.  et  Act. 

La  raison  est  tirée  de  notre  principe  : 

Lorsque  je  suis  devenu  propriétaire  de  la  chose  qui  m'était  due,  elle  ne 
peut  plus  m'étre  due;  car  on  ne  peut  me  devoir  ce  qui  est  déjà  à  moi;  il  ré- 
pugne que  quelqu'un  soit  obligé  à  me  donner  ce  qui  est  déjà  à  moi  (3)  ,  nam 
quod  meum  est,  ampliùs  meum  fieri  non  potest.  Ne  restant  donc  plus  rien 
qui  puisse  être  le  sujet  de  l'obligation,  elle  ne  peut  subsister. 

De  là  cette  règle  des  docteurs  :  Duœ  causœ  lucratives  in  eamdem  rem  et 
personam  concurrere  non  possunt. 

&53.  Pour  que  la  dette  s'éteigne,  lorsque  le  créancier  est  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  qui  lui  était  due,  il  faut  qu'il  ait  acquis  une  pleine  et  parfaite 
propriété  de  celte  chose  ;  sans  cela  la  dette  subsiste,  et  le  débiteur  de  cette  chose 
est  obligé  de  parfaire  au  créancier  ce  qui  manque  à  la  perfection  du  droit  de 
propriété  qu'il  a  de  celte  chose. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  m'a  légué  un  héritage  qu'il  savait  n'être  pas  à 
lui  (*),  et  que,  depuis  sa  mort,  et  avant  l'exécution  du  legs,  le  propriétaire  m'en 
ait  fait  donation  sous  la  réserve  d'usufruit,  la  créance  de  cet  héritage,  que  j'ai 
contre  l'héritier  du  testateur  n'est  pas  éteinte,  quoique  je  sois  devenu  proprié- 
taire de  la  chose  qui  m'était  due;  parce  qu'il  manque  quelque  chose  à  la  per- 
fection de  ma  propriété,  savoir,  l'usufruit  dont  mon  héritage  est  chargé. 

L'héritier  du  testateur  demeure  donc  débiteur  de  cet  héritage,  en  ce  sens 
qu'il  est  obligé  de  racheter  pour  moi  cet  usufruit  qui  me  manque,  ou  de  m'en 
payer  le  prix. 

:  Si  on  m'en  a  donné  la  pleine  propriété,  mais  que  la  donation  soit  sujette  à 
révocation,  putà,  pour  cause  de  survenance  d'enfanls,  parce  que  le  donateur 
n'en  avait  point  lorsqu'il  me  l'a  faite,  il  manque  encore,  en  ce  cas,  quelque 
chose  à  la  perfection  de  ma  propriété,  suivant  cette  règle  :  Non  videtur  per- 


0)  V.  art.  1302,  1"  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  67,  note  2, 

(2)  Si  j'avais  cédé  à  l'acquéreur  du 
fonds  une  créance  à  cet  égard,  j'aurais 
intérêt  à  l'accomplissement  de  la  pre- 
mière obligation  ,   puisque  je  serais 


tenu  moi-même  envers  cet  acquéreur. 

(3)  Et  je  n'ai  point  d'indemnité  à 
réclamer,  puisque  je  n'ai  point  dé- 
boursé pour  obtenir  la  chose. 

(*)  F.  art.  1021,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  155,  note  2. 
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fec te  cujusqueid  esse,  quod  ei  ex  causa  auferri  potesl  ^  L.  131),  §1,  ff.  de 
Regul.  jur. 

C'est  pourquoi  le  débiteur  demeure  obligé  à  me  faire  conserver  l'héritage, 
dans  le  cas  auquel  la  donation  qui  m'en  a  été  faite  viendrait  par  la  suite  à  cire 
révoquée  par  la  survenance  d'enfants. 

«5  fi.  Il  faut  aussi  que  ce  soit  à  titre  lucratif  que  je  sois  devenu  propriétaire 
de  la  chose  dont  j'étais  créancier,  pour  que  ma  créance  s'éteigne.  Si  ce  n'est 
qu'à  litre  onéreux  que  je  l'ai  acquise,  pulà,  si  on  me  l'a  vendue,  celui  qui 
était  mon  débiteur  de  celte  chose,  n'est  pas  libéré;  car  je  ne  suis  pas  censé 
avoir  parfaitement  acquis  cette  chose,  lorsqu'il  m'en  coûte  pour  l'acquisition  : 
Haclenùs  mihi  abesse  res  videtur,  quatenùs  sum  prœstaturus  ;  L.  34,  §  8,  II. 
de  Leg.  rer. 

La  créance  que  j'avais  de  cette  chose  ne  laisse  donc  pas  de  subsister,  à  l'effet 
de  me  taire  rembourser  ce  qu'il  m'en  a  coûté. 

655.  Enfin  pour  que  ma  créance  s'éleigne,  lorsque  je  suis  devenu  pro- 
priétaire, quoiqu'à  titre  lucratif,  de  la  chose  qui  m'était  due,  il  faut  que  celle 
créance  procède  pareillement  d'un  tilre  lucratif  :  car,  sij'élajs  créancier  à  titre 
onéreux,  pulà,  à  titre  d'achat,  nia  créance  ne  s'éteint  point.  (Juum  credilor, 
ex  causa  oncrosâ,  vel  emplor,  ex  lucrativâ  causa  rem  habere  cœperit,  nihilo- 
minùs  intégras  acliones  retinentj  L.  19,  ff.  Oblig.  elAcl. — Addc  L.  13,  §  15, 
ff.  de  Âcl.empt. 

Par  exemple,  si  j'ai  acheté  de  vous  un  héritage  qui  ne  vous  appartenait  pas, 
et  que  depuis  j'en  sois  devenu  propriétaire  par  la  donation  ou  par  le  legs  que 
m'en  a  fait  le  véritable  propriétaire,  ma  créance  résultant  de  la  vente  que 
vous  m'en  avez  faite,  n'est  pas  éteinte. 

La  raison  est,  que  tout  débiteur  à  titre  onéreux,  tel  qu'est  un  vendeur,  est 
obligé  à  la  garantie  de  la  chose  qu'il  doit,  et  que  celte  garantie  consiste  dans 
l'obligation  que  contracte  le  vendeur,  de  faire  avoir  à  l'acheteur  la  chose,  en 
vertu  de  la  vente  qui  lui  en  a  été  faite,  prœslare  emptori  rem  habere  licere  ex 
causa  venditionis  ipsi  factœ.  Il  suffit  donc  que  ce  ne  soit  pas  en  vertu  de  la 
vente  que  vous  m'avez  faite  que  je  tienne  la  chose,  quoique  j'en  sois  proprié- 
taire d'ailleurs,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  garantie. 

656.  Une  chose  qui  est  perdue,  de  manière  qu'on  ignore  où  elle  est,  est 
peu  différente  de  celle  qui  a  cessé  d'exister  (a). 

C'est  pourquoi,  lorsque  celle  perle  est  arrivée  sans  la  faute  du  débiteur  ; 
comme  lorsque,  par  une  violence  à  laquelle  il  ne  pouvait  pas  résister,  la  chose 
qu'il  devait  lui  a  élé  ravie  par  des  voleurs  qui  l'ont  emportée  on  ne  sait  pas  où, 
le  débiteur  est  quitte  de  son  obligation,  de  même  que  si  la  chose  avait  cessé 
d'exister  ;  avec  celle  différence  néanmoins,  qu'une  chose  qui  a  ces9é  d'exister, 
ne  pouvant  plus  revivre,  le  débiteur  est  quille  de  son  obligation  absolument, 
orsque  la  chose  a  cessé  d'exister;  au  lieu  qu'une  chose  perdue  pouvant  se 
retrouver,  le  débiteur  n'est  quille  en  ce  cas  de  son  obligation  que  pendant 
qu'elle  sera  perdue,  et  au  cas  qu'elle  ne  se  retrouve  pas. 

Il  reste  une  question  sur  celte  matière. 

Lorsque  le  débiteur  d'un  corps  certain,  qui  ne  s'est  pas  chargé  des  cas  for- 
tuits, et  qui  est  seulement  tenu  des  accidents  qui  seraient  arrives  par  sa~ faute, 
allègue  que  la  chose  par  lui  due  est  périe  ou  a  élé  perdue  sans  sa  faule,  ou 
par  un  cas  fortuit,  est-ce  au  créancier  à  prouver  que  la  perle  est  arrivée  par 
la  faule  du  débiteur  ? 

Ou  au  contraire,  est-ce  au  débiteur  à  prouver  le  cas  fortuit  par  lequel  il 
prétend  qu'elle  est  arrivée  ? 


(»)  C'est  pour  cela  que  l'art.  1302 
dit  :  ou  se  perd  de  manière  qu'on  en 


ignore   absolument    l'existence , 
V.  ci- dessus,  p.  67,  note  2. 


etc. 
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Je  pense  qu'on  doit  décider  que  c'est  au  débiteur  h  prouver  le  cas  fortuit  (4). 

Si  un  demandeur  est  oblige  de  fournir  la  preuve  de  ce  qui  serf de  fondement 
à  sa  demande,  le  défendeur  est  obligé  pareillement  de  fournir  la  preuve  de  ce 
qui  sert  de  fondement  à  ses  défenses  :  l<-  créancier  qui  demande  à  son  débi- 
teur le  paiement  de  la  chose  que  son  débiteur  s'est  obligé  de  lui  donner,  doit 
justifier  de  sa  créance  qui  sert  de  fondement  à  sa  demande;  et  il  en  justifie 
parle  rapport  du  titre  de  la  créance  :  le  débiteur  qui  oppose  pour  défenses 
contre  celte  demande,  qu'il  est  quitte  de  la  dette  de  cette  ebose,  par  le  cas 
fortuit  qui  en  a  causé  la  perte,  doit  justifier  des  cas  fortuits  qui  servent  de 
fondement  à  ses  défenses  (»). 

Cela  est  conforme  à  ce  qu'enseigne  Ulpien  en  la  loi  19,  ff.  de  Prob.  In  ex- 
ceplionibus  dicendum  est  reum  parlibus  acloris  fungi  oportere,  ipsumque 
exceplionem  velut  intentionem  implere,  id  est  probare  debere. 

Art.  il.  —  Quelles  espèces  d'obligations  sont  sujettes  à  s'éteindre  par 

I  extinction  de  la  chose  due,  ou  lorsqu'elle  cesse  de  pouvoir  être  due. 

05?.  Il  est  évident  que  les  obligations  d'un  corps  certain  et  déterminé 
s'éieignent  par  l'extinction  de  ce  corps  certain  et  déterminé  (3). 

A  l'égard  des  obligations  alternatives,  elles  ne  s'éteignent  pas  par  l'extinc- 
tion de  l'une  des  deux  choses  qui  sont  dues  sous  une  alternative;  mais  celte 
obligation,  d'alternative  qu'elle  était,  devient  déterminée  à  l'autre  qui 
reste  (4). 

La  raison  est  que,  dans  l'obligation  alternative  de  deux  choses,  les  deux 
choses  sont  dues  (suprà,  n.  246)  :  il  suffit  qu'il  en  reste  une,  pour  qu'il  y  ait 
une  chose  due,  et  par  conséquent  un  sujet  suffisant  d'obligation. 

Par  exemple,  si,  ayant  deux  chevaux,  vous  vous  êtes  obligé  de  me  donner 
l'un  des  deux;  la  mort  de  l'un  des  deux  n'éteindra  pas  l'obligation,  et  vous 
me  devrez  celui  qui  reste;  nonjam  alternatè,  sed  déterminait'. 

II  en  est  de  même  si  Tune  des  choses  qui  m'est  due  sous  une  alternative, 
cesse  de  pouvoir  m'être  due  ;  pulà,  si  j'en  deviens  propriétaire  à  titre  lucratif: 
l'obligation  subsistera  pour  l'autre  chose  qui  reste  :  Si  Slichum  aut  Pamphi- 
lummihi  debeas,  et  aller  ex  eis  meus  sit  factus  ex  aliâ  causa,  reliquus  debe- 
lur  mihi  à  te;  L.  16,  ff.  de  Verb.  oblig. 

La  principe  que  nous  avons  établi,  «  que  l'obligation  alternative  ne  s'éteint 
point  par  l'extinction  de  l'une  des  choses  qui  était  due  sous  une  alternative, 
ni  lorsqu'elle  cesse  de  pouvoir  m'être  due,  »  n'a  lieu  que  lorsque  cela  arrive 
pendant  que  l'obligation  est  encore  alternative  :  mais  si  cette  obligation  avait 
été  déterminée  à  l'une  des  choses,  pulà,  par  l'offre  que  le  débiteur  aurait  faite 
et  la  demeure  en  laquelle  il  aurait  constitué  le  créancier  de  la  recevoir;  en  ce 
cas,  il  n'est  pas  douteux  que  l'obligation  serait  éteinte  par  l'extinction  qui  ar- 
riverait de  cette  chose  (5)  ;  L.  105,  ff.  de  Verb.  oblig. 

G58.  L'extinction  des  obligations  par  l'exiinclion  de  la  chose  due,  ne  peut 
tomber  sur  les  obligations  d'une  somme  d'argent  ou  de  quelque  quantité, 
comme  de  tant  de  muids  de  blé,  de  tant  de  livres  de  beurre,  etc.;  ni  sur  celle 


(<)F.art.l302,3ea1inéa,p.67,note2. 

(2)  V.  art.  1315,  C.  civ. 

Art.  1315  :  «  Celui  qui  réclame  Texé- 
«  cution  d'une  obligation,  doit  la  prou- 
«  ver. — Réciproquement,  celui  qui  se 
«  prétend  libéré,  doit  justifier  le  paie- 
«  ment  ouïe  fait  qui  a  produit  l'exlinc- 
«  tion  de  son  obligation.  » 

(3)  C'est  pour  cela  que  l'art.  1302 


commence  ainsi  :  «  Lorsque  le  corps 
«  certain  et  déterminé  qui  était  l'objet 
«  de  V obligation,  etc. ,  etc.  »  F.  ci- 
dessus,  p.  67,  note  2. 

(4)  V.  art.  1193,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  116,  note  2. 

(s)  La  chose  consignée  est  aux  ris- 
ques du  créancier  (art.  1257,  C.  civ.). 
V.  ci-dessus,  p.  68,  noté  2. 
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d'un  corps  indéterminé  ,  comme  d'une  vache  ,  d'un  cheval ,  sans  déterminer 
quelle  vache ,  quel  cheval  :  il  ne  peut  y  avoir,  en  ce  cas  ,  d'extinction  de  U 
chose  due,  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'extinction  de  ce  qui  n'est  pas  déterminé; 
genus  non  périt  ('). 

C'est  pourquoi  la  loi  11,  Cod.  Sicertum  pet.,  décide  que  le  débiteur  d'une 
somme  d'argent  n'est  point  libéré  par  l'incendie  de  ses  eiïrls  :  Jncendium  œrc 
aheno  non  exuit  debilorcm  ;  car  l'argent  et  ses  autres  effets  qui  ont  péri  par 
l'incendie,  ne  sont  pas  la  chose  qu'il  doit  ;  c'est  une  somme  d'argent,  laquelle 
étant  indéterminée,  ne  peut  périr. 

Mais  si  l'obligation  indéterminée  s'était  déterminée  à  l'obligation  d'un  corps 
certain,  par  l'offre  que  le  débiteur  en  aurait  faite,  et  la  demeure  en  laquelle 
il  aurait  constitué  le  créancier,  il  n'est  pas  douteux  que  celle  obligation  de- 
viendrait dès  lors  sujette  à  s'éteindre ,  par  l'extinction  du  corps  qui  a  été 
offert  (*). 

tt5t).  Lorsque  l'obligation  n'est  pas  absolument  indéterminée  ,  et  qu'elle 
est  d'une  chose  indéterminée  à  la  vérité  ,  mais  qui  fait  partie  d'un  nombre 
déterminé  de  certaines  choses,  elle  peut  s'éteindre  par  l'extinction  de  toutes 
ces  choses. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  me  doit  un  tonneau  du  vin  qu'il  a  dans  une  telle 
maison,  et  qu'il  en  ait  cent  dans  celte  maison  ;  tant  qu'il  en  restera,  son  obli- 
gation subsistera  :  mais  s'il  n'en  reste  aucun  ,  pulà ,  si  une  inondation  a  tout 
emporté,  l'obligation  sera  éteinte. 

Cette  décision  a  lieu  ,  lorsque  les  termes  de  l'obligation  sont  limitatifs  ,  et 
restreignent  l'obligation  à  ce  nombre  de  choses. 

Il  en  serait  autrement  si  les  termes  étaient  seulement  démonstratifs. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  s'était  obligé  à  me  fournir  un  tonneau  de  vin  ,  à 
prendre  dans  ceux  de  sa  cave;  quand  même  tous  les  tonneaux  qui  étaient 
dans  la  cave  du  débiteur  auraient  péri  par  cas  fortuit ,  l'obligation  ne  serait 
pas  éteinte ,  parce  qu'elle  n'est  pas  restreinte  aux  seuls  tonneaux  qui  étaient 
dans  la  cave  du  débiteur.  Ces  termes,  à  prendre,  ne  sont  point  limitatifs,  ils 
ne  sont  que  démonstratifs;  ils  désignent  seulement  undè  solvelur  :  ils  ne 
tombent  point  sur  la  disposition  ,  ils  ne  la  restreignent  point  ;  ils  ne  concer- 
nent que  son  exécution.  Voyez  in  Pandect.  Justinian.,  le  litre  de  Cond.  et 
Don.,  n° 235. 

ART.  III.  —  Quelles  extinctions  de  la   chose  due  éteignent  la  dette  ; 
quand  et  contre  qui  elle  est  perpétuée,  nonobstant  cette  extinction. 

OGO.  L'extinction  de  la  chose  due  éteint  la  dette,  lorsque  la  chose  est  to- 
talement périe  ;  s'il  en  reste  quelque  chose,  la  dette  subsiste  au  moins  pour  ce 
qui  en  reste. 


(l)  Cependant  l'art.  1903,  C.  civ., 
en  raisonnant  dans  le  cas  de  la  délie 
d'une  quantité,  suppose  que  le  débi- 
teur est  dans  V impossibilité  de  satis- 
faire à  son  obligation  (et  il  faut  ad- 
mettre qu'il  s'agit  d'une  impossibilité 
absolue,  car,  s'il  n'était  question  que 
d'une  impossibilité  relative,  résultant 
de  l'insolvabilité  du  débiteur,  il  ne 
pourrait  pas  davantage  en  payer  la 
valeur).  Cette  disposition  peut  recevoir 
son  application  dans  le  cas  où  un  genre 
de  choses  a  été  mis  hors  du  commerce 
ou  frappé  d'un  monopole. 


Art.  1902  :  «  L'emprunteur  est  tenu 
«de  rendre  les  choses  prêtées ,  en 
«  même  quantité  et  qualité  ,  et  au 
«  terme  convenu.  » 

Art.  1903  :  «  S'il  est  dans  l'impos- 
te sibilité  d'y  satisfaire,  il  est  tenu  d'en 
«  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps 
«  et  au  lieu  où  la  chose  devait  être  ren- 
«  due  d'après  la  convention.  —  Si  ce 
«  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  élé;réglés, 
«  le  paiement  se  fait  au  prix  du  temps 
«  et  du  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait.» 

(»)  V.  art.  1257,  in  fine,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  68,  note  2. 
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Par  exemple,  si  j'étais  créancier  d'un  troupeau  qui  m'a  élé  vendu  ou  légué, 
el  qu'il  n'en  îeslât  qu'une  bêle,  les  autres  étant  péries  par  une  mortalité  ;  ou 
si  j'étais  créancier  d'une  maison  qui  a  été  depuis  Incendiée  ;  la  dette  du  trou- 
peau subsisterait  quant  à  la  béte  qui  en  resterait,  et  pareillement  la  dcflie  de 
la  maison  subsisterait  quant  à  la  place  et  aux  matériaux  qui  en  resteraient. 

iUH.  Pour  que  l'extinction  de  la  chose  due  éteigne  la  dette  ,  il  faut  au'-f 
qu'elle  arrive  sans  le  faîl  (*)  ni  la  faute  du  débiteur,  et  avant  qu'il  ail  été  con- 
stitué en  demeure. 

Si  la  perte  de  la  chose  due  est  arrivée  par  le  fait  du  débiteur,  il  est  évidei, 
que  l'obligation  ne  doit  pas  étreéleinle,  et  qu'elle  doit  se  convertir  en  l'oMiga 
tion  du  prix  de  celle  chose  ;  car  le  débiteur  ne  peut  pas  par  son  fait  se  libérer 
de  son  obligation,  et  faire  perdre  a  son  créancier  sa  créance. 

Celte  décision  a  lieu,  quand  même  le  débiteur  aurait  détruit  la  chose  avant 
qu'il  sût  qu'il  en  était  débiteur  ;  L.  91,  §2,  ff.  de  Verb.  oblig. 

6tt*ô.  Si  la  perte  de  la  chose  due  est  arrivée,  non  précisément  par  le  fait  du 
débiteur,  mais  par  sa  faute,  parce  qu'il  n'a  pas  eu  le  soin  qu'il  devait  en  avoir, 
la  deite  n'est  pas  éleinte,  et  elle  se  convertit  pareillement  en  l'obligation  du 
prix  de  la  chose. 

On  estime  à  cet  égard  différemment  la  faute  du  débiteur,  suivant  la  différente 
nature  des  contrats  d'où  naît  l'obligation  ;  suprà,  n°  142. 

<U»3.  Enfin,  la  perle  de  la  chose  due  n'éteint  point  l'obligation,  lorsqu'elle 
est  arrivée  depuis  que  le  débiteur  a  été  constitué  en  demeure  de  la  donner , 
L.  82,  §  1,  ff.  de  Verb.  oblig. 

Suivant  notre  droit  français,  un  débiteur  est  constitué  en  demeure,  ou  par 
le  commandement  qui  lui  est  fait,  lorsque  le  litre  de  créance  est  exécutoire  ;  ou 
par  le  simple  exploit  d'assignation  qui  lui  est  donné,  lorsque  le  litre  n'est  pas 
exécutoire  (2). 

Pour  que  ia  perle  de  la  chose  due,  arrivée  depuis  la  perte  de  l'obligation  n'é- 
teigne point  l'obligation,  il  faut  : 
1°  qu'elle  arrive  pendant  que  cette  demeure  dure  encore. 
Mais  si  la  demeure  du  débiteur  avait  élé  purgée,  soit  par  des  offres  réelles 
qu'il  aurait  faites  au  créancier,  par  lesquelles  il  aurait  mis  le  créancier  lui- 
même  en  demeure  de  recevoir,  soit  par  quelque  convention  entre  le  créancier 
et  le  débiteur,  la  perle  de  la  chose  due  qui  arriverait  depuis  que  la  demeure.en 
laquelle  avait  été  le  débiteur,  aurait  élé  purgée,  ferait  tomber  l'obligation  :  la 
demeure  du  débiteur  ayant  été  purgée  et  ne  subsistant  plus,  ne  peut  plus  avoir 
l'effet  de  perpétuer  l'obligation,  nonobstant  l'extinction  de  la  chose  due;  L.91, 
ff.  de  Verb.  oblig. 


(1)  Quoique  l'art.  1302,  C.  civ.  (F. 
ci-dessus,  p.  67,  note  2;,  ne  parle  que 
de  la  faule  du  débiteur ,  il  faut  l'en- 
tendre également  du  fait.  V.  à  cet 
égard  l'art.  1042,  2e  alinéa. 

Art.  1042  :  «  Le  legs  sera  caduc,  si 
«  la  chose  léguée  a  totalement  péri 
«  pendant  la  vie  du  testateur.  —  11  en 
«  sera  de  même ,  si  elle  a  péri  depuis 
«  sa  mort ,  sans  le  fait  et  la  faute  de 
«  l'héritier,  quoique  celui-ci  ail  été  mis 
«  en  relard  de  la  délivrer ,  lorsqu'elle 
«  eût  également  dû  périr  entre  les 
«  mains  du  légataire.  » 

(2)  V.  art.  1139  et  1146,  C.  civ. 
Art.  1139  :  «  Le  débiteur  esteonsti- 


«  tué  en  demeure,  soit  par  une  som- 
«  mation  ou  par  autre  acte  équivalent, 
«  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lors- 
«  qu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  be- 
«  soin  d'acte  et  par  la  seule  échéance 
«  du  terme,  le  débiteur  sera  en  de- 
ce  meure.  » 

Art.  1146  :  «  Les  dommages  et  inté- 
«  rêis  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débi- 
te teur  est  en  demeure  de  remplir  son 
«  obligation,  excepté  néanmoins  lors- 
«  que  la  chose  que  le  débiteur  s'était 
«  obligé  de  donner  ou  de  faire  ne  pou- 
«  vait  être  donnée  ou  faite  que  dans 
«  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  pas- 
«  ser. » 
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4»6â.  Pour  que  la  perte  de  la  chose  due,  survenue  depuis  la  demeure  du  dé- 
biteur, n'éteigne  point  la  dette,  il  faut  : 

2*  Que  la  chose  ne  fût  pas  également  périe  chez  le  créancier,  si  elle  lui  eût 
été  livrée  lors  de  la  demande  ;  L.  47,  §  fin.  de  Leg.  1°;  L.  H,  §  1,  ff.  Depos.; 
L.  12,  §  4,  ff.  ad  Exhib.;  L.  15,  §  fin.  11.  deHeivind. 

Car  la  demeure  du  débiteur  ne  perpétue  la  dette,  nonobstant  l'extinction  de 
la  chose  due,  que  par  forme  de  dommages  et  intérêts  :  si  le  créancier  n'a  pas 
.souffert  de  la  demeure  de  son  débiteur,  il  ne  lui  en  est  pas  du.  Or  il  est  évident 
qu'il  n'en  souffre  pas,  si  la  chose  fût  également  périe  chez  lui  ('). 

On  présumera  facilement  que  la  chose  ne  serait  pas  également  périe  chez 
le  créancier,  si  le  créancier  était  un  marchand  qui  l'achetait  pour  la  re- 
vendre. 

Si  la  chose  a  péri  par  l'incendie  du  lieu  où  elle  était  chez  le  débiteur,  il  est 
évident  qu'elle  ne  serait  pas  périe,  si  elle  eût  été  livrée  au  créancier. 

On  n'entre  point  dans  la  discussion  de  savoir  si  la  chose  serait  périe  égale- 
ment chez  le  créancier,  à  l'égard  de  la  restitution  des  choses  dues  par  ceux 
(lui  les  ont  volées  ou  ravies  :  ils  sont  lenus  indislinclemenLdu  prix  de  la  chose, 
lorsqu'elle  est  périe  entre  leurs  mains;  L.  fin.  ff.  de  Cond.  furt.;  L.  19,  ff. 
de  Vi  et  vi  arm.  quod  ita  receplum  odio  furli  et  violentiœ. 

Observez  aussi,  à  l'égard  de  ces  personnes,  qu'elles  sont  censées  en  demeure 
du  jour  de  leur  vol  ou  ravissement,  et  qu'il  n'est  pas  besoin  de  demande  pour 
les  y  mettre  (*). 

4U»5.  Lorsque  la  chose  due  a  péri  par  le  fait  ou  la  faute  du  débiteur  prin- 
cipal, ou  depuis  sa  demeure,  la  créance  du  prix  de  celle  chose  subsiste  non- 
seulement  contre  lui  et  ses  héritiers,  mais  même  contre  ses  cautions,  et  en  gé- 
néral contre  tous  ceux  qui  ont  accédé  à  son  obligation  ;  L.  91,  §  4  et  5,  ff.  de 
Verb.  oblig.;  L.  58,  §  1,  ff.  de  Fidejuss.;  L.  24,  §  1,  if.  de  Ùsur. 

Paul  en  rend  celle  raison,  quia  in  lolam  causam  spoponderunl.  Les  cau- 
tions en  se  rendant,  pour  le  débiteur  principal,  cautions  de  l'obligation  prin- 
cipale de  donner  une  certaine  chose,  sont  censées  s'être  pareillement  rendues 
cautions  des  obligations  secondaires  qui  dérivent  de  celle  obligation  princi- 
pale, telle  qu'est  celle  de  conserver  la  chose  avec  tout  le  soin  convenable  jus- 
qu'à la  tradition,  et  généralement  d'apporter  toute  la  bonne  loi  et  toute  la 
lidélilé  convenables  à  l'accomplissement  de  l'obligation  principale  :  elles  ne 
peuvent  donc  pas  être  libérées  de  leur  obligation  par  la  pure  perle  de  la  chose, 
quand  celte  perle  arrive  par  la  faute  du  débiteur  principal,  ou  depuis  la  de- 
meure ;  puisque,  élant,  comme  nous  l'avons  dit,  cautions  du  soin  qu'il  devait 
donner  à  la  conservation  de  la  chose,  et  de  la  lidélilé  qu'il  devait  apporter  l\ 
l'accomplissement  de  son  obligation,  elles  sont  responsables  de  la  faute  par 
laquelle  ce  débiteur  a  laissé  périr  la  chose,  et  de  la  demeure  injuste  par  la- 
quelle il  a  contrevenu  à  la  lidélilé  qu'il  devait  apporter  à  l'accomplissement  do 
son  obligation. 

Ces  principes  paraissent  contraires  à  la  rè<;le  de  droit  qui  dit  :  Unicuique 
sua  mora  nocet  (L.  173,  §  2,  11.  de  Reg.  jur.)  :  car  il  paraît  suivie  de  celle 


0)  V.  art.  1302,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  67,  noie  2. 

(a)F.  art.  1302,  dernier  alinéa,  ibid. 

Nous  comprenons  bien  que  le  voleur 
est  loujours  en  demeure;  rien  n'est 


deberit  auferre  ,  moram  facere  ;  mais 
faut-il  en  conclure  que  le  voleur  est 
tenu  de  la  perle,  lorsque  la  chose  volée 
esl  périe  chez  lui  par  un  vice  intrinsè- 
que qui  aurait  évidemment  produit  le 


plus  vrai  que  ce  que  dit  Triphonien  en    même  résultat  chez  le  propriétaire  ?  en 
la  loi  20,  If.  de  Cond.  furlivâ  :  qui   d'autres  tenues  faut-il  estimer  l'objet 


invito   domino   rem    conlreclaveril 
temper  in  restiluendà  cà  ,q  uam  nec 


volé,  abstraction  laite  de  ses  vice*  pro- 
pi' es.  nous  ne  pouvons  le  croire. 
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règle,  que  la  demeure  du  débiteur  principal  ne  doit  nuire  qu'à  lui,  et  non  a 
ses  cautions. 

Cujas  cl  les  autres  interprèles  concilient  cette  règle  avec  nos  principes,  par 
celle  distinction  : 

La  demeure  du  débiteur  principal  ne  peut  nuire  à  la  vérité  aux  cautions  à 
l'effet  d'augmenter  leur  obligation,  non  noect  ad  augendam  obligalionem ; 

Par  exemple,  dans  les  délies  d'une  somme  d'argent,  la  demeure  du  débi- 
teur ne  peut  nuire  aux  cautions  qui  se  sont  obligées  pour  une  certaine  somme 
déterminée,  à  l'effet  de  les  assujettir  aux  inlérêis  qui  sont  dus  par  ce  débiteur 
du  jour  de  la  demeure  (l);  car  la  demeure  du  débiteur  ne  nuit  pas  aux  cau- 
tions ad  augendam  eorum  obligalionem  :  elle  ne  peut  donc  pas  obliger  aux 
intérêts  ces  cautions,  qui  ne  se  sont  obligées  que  pour  la  somme  principale. 
C'est  le  cas  de  la  loi  173. 

Mais  dans  les  dettes  d'un  corps  certain,  la  demeure  du  débiteur  peut  nuire 
aux  cautions,  dont  le  cautionnement  est  illimité,  à  l'effet  de  perpétuer  leur 
obligation,  et  d'empêcher  qu'elles  ne  soient  libérées  par  la  perle  de  la  ebose 
survenue  depuis  la  demeure  :  Nonnocet  ad  augendam  obligalionem,  sed  no- 
cel  ad  perpeluendam  obligalionem. 

GGG.  Contra  vice  versa,  si  la  ebose  est  périe  par  le  fait  ou  la  faute  de  la 
caution,  ou  depuis  qu'elle  a  été  mise  en  demeure,  il  n'y  aura  que  la  caution 
qui  demeurera  obligée  au  prix  de  la  ebose  ;  le  débiteur  principal  sera  libéré 
par  l'extinction  de  la  ebose  ;  L.  32,  §/m.,  ff.  de  Usur.;  L.  49,  de  Verb.oblig. 

La  raison  de  celte  différence  est,  que  la  caution  est  bien  obligée  pour  le  dé- 
biteur principal;  mais  le  débiteur  principal  n'est  point  obligé  pour  la  caution  ; 
et  par  conséquent  il  ne  peut  être  tenu  de  l'obligation  que  la  caution  a  contrac- 
tée par  son  lait,  sa  faute  ou  sa  demeure. 

6G7.  Si  la  chose  due  est  périe  par  le  fait  ou  la  faute  de  l'un  des  codébiteurs 
solidaires,  ou  depuis  sa  demeure;  les  autres  codébiteurs  en  seront  tenus  (*)  , 
L.  18,  ff.  de  Duobus  reis.  V»  ce  que  nous  avons  dit  en  traitant  des  obligations 
solidaires,  suprà,  n°  273. 

Si  la  chose  était  périe  par  le  fait  ou  par  la  faute  de  l'un  des  héritiers  du  dé- 
biteur, ou  depuis  sa  demeure,  ses  cohéritiers  n'en  seraient  pas  tenus  (L.  48, 
§  1,  {[.de  Leg.  l°);car,  quoique,  comme  biens  tenants,  ils  soient  tenus  hypothé- 
cairement du  total  de  la  dette,  ils  ne  sont  personnellement  débiteurs  chacun 
que  pour  leur  part;  ils  ne  sont  point  entre  eux  débiteurs  solidaires,  ils  ne  sont 
point  tenus  l'un  pour  l'autre. 

©ffiS.Le  principe  que  nous  avons  établi,  «que  le  débiteur  d'un  corps  certain 
est  libéré  de  son  obligation  lorsque  la  chose  due  est  périe  sans  son  fait  et 
sans  sa  faute,  et  avant  qu'il  ait  élé  mis  en  demeure,»  reçoit  exception  dans  le 
cas  auquel  le  débiteur  se  serait,  par  une  clause  particulière  du  contrat,  chargé 
du  risque  des  cas  fortuits  (3). 

Par  exemple,  si  j'ai  donné  une  pierre  à  tailler  à  un  lapidaire,  et  qu'elle  se 
soit  cassée  sans  aucune  faute  de  la  part  de  l'ouvrier,  mais  par  le  vice  de  la 
matière;  quoique  régulièrement  cette  perte,  qui  est  survenue  sans  sa  faute, 
et  par  une  espèce  de  cas  fortuit,  doive  le  libérer  de  l'obligation  qu'il  a  contrac- 
tée de  me  rendre  celle  pierre,  néanmoins  si,  par  une  clause  particulière  de 


0)  V.  Cependant  art.  2016,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  217,  note  3. 

Il  est  bien  difficile  de  ne  pas  consi- 
dérer les  intérêts  moratoires  comme 
des  accessoires;  et  lorsque  la  demande 
a  élé  dénoncée  à  la  caution,  n'est-elle 
pas  elle-même  en  demeure? 


(2)  V.  art.  1205,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  127,  noie  2. 

(>)  Aussi  le  2e  alinéa  de  l'art.  1302, 
C.  civ.  (F.  ci-dessus,  p.  67,  note  2), 
suppose-t-il  que  le  débiteur,  qui  est 
mis  en  demeure,  ne  s'est  point  chargé 
des  cas  fortuits? 
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notre  marché,  il  s'est  chargé  de  ce  risque,  il  ne  sera  pas  libéré,  il  sera  tenu 
de  me  payer  le  prix  de  celte  pierre  :  c'est  l'espèce  de  la  loi  13,  §  3,  ff.  Local. 

Ces  conventions  par  lesquelles  un  débiteur  se  charge  des  cas  fortuits,  n'ont 
rien  de  contraire  à  l'équité  qui  doit  régner  dans  les  contrats,  surtout  lorsque 
le  débiteur  qui  se  charge  du  risque,  reçoit  de  l'autre  partie  quelque  chose  d'é- 
quivalent à  l'estimation  du  risque  dont  il  s'est  chargé;  car  les  risques  sont 
quelque  chose  d'appréciable. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  le  lapidaire  qui  s'est  chargé 
du  risque  de  la  matière,  est  censé  en  être  dédommagé  par  un  prix  de  son  ou- 
vrage plus  fort  qu'il  n'aurait  été,  s'il  ne  se  fût  pas  chargé  de  ce  risque. 

Pareillement,  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage,  lorsque  l'emprunteur  se  charge 
du  risque  des  cas  fortuits  à  l'égard  de  la  chose  qui  lui  est  prêtée,  comme  dans 
l'espèce  de  la  loi  1,  Cod.  commod.,  il  est  dédommagé  de  ce  risque  dont  il  se 
charge,  par  la  jouissance  de  cette  chose,  que  le  préteur  n'était  pas  obligé  de 
lui  prêter  gratuitement,  et  qu'il  pouvait  lui  louer. 

Dans  le  contrat  de  nantissement,  le  créancier  qui  se  charge  du  risque  des 
choses  qu'on  lui  donne  en  nantissement,  comme  dans  Tespèce  de  la  loi  6, 
Cod.  de  Pign.  act.  est  dédommagé  de  ce  risque  par  la  sûreté  qu'il  se  pro- 
cure; sûreté  que  son  débiteur,  qui  ne  s'était  pas  obligé  à  lui  donner  des 
gages,  n'était  pas  obligé  de  lui  procurer. 

Quand  même  le  débiteur  qui  s'est  chargé  du  risque  des  cas  fortuits,  ne  re- 
cevrait rien  pour  ce  risque  dont  il  se  charge;  si,  en  s'en  chargeant,  il  a  eu 
intention  d'exercer  une  libéralité  envers  l'autre  partie,  la  clause  ne  contient, 
en  ce  cas,  aucune  injustice. 

Si  au  contraire  le  débiteur,  n'ayant  l'intention  d'exercer  aucune  libéra- 
lité, mais  ayant  celle  de  recevoir  autant  qu'il  donne,  s'est  chargé  de  ces  cas 
fortuits,  la  clause,  dans  le  for  de  la  conscience,  est  inique,  lorsqu'il  ne  retire 
aucun  avantage  par  le  marché  ,  qui  soit  équivalent  à  ce  risque  dont  il  se 
charge  :  dans  le  for  extérieur,  on  l'en  présume  dédommagé. 

Un  débiteur  peut  se  charger,  non-seulement  du  risque  d'une  certaine  es- 
pèce de  cas  fortuits,  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  13,  §  5,  ff.  Local,  ci-des- 
sus rapportée;  il  peut  même  se  charger  généralement  de  tous  les  cas  fortuits 
par  lesquels  la  chose  peut  périr  (*),  comme  dans  l'espèce  de  la  loi  6,  Cod.  de 
Pign.  act. 

Quelque  générale  que  soit  la  clause,  elle  ne  comprend  que  ceux  qui  ont  pu 
être  prévus  par  les  parties,  et  non  pas  ceux  qu'elles  n'ont  pu  prévoir,  et 
auxquelles  il  n'y  avait  aucun  lieu  de  s'attendre;  Àrg.  L.  1 ,  §  9 ,  ff.  de 
Transacl. 

Guthier,  tract,  de  Contract.  jur.  §  2Ï,  estime  que  celte  décision  doit  avoir 
lieu,  quand  même  la  clause  s'exprimerait  en  ces  termes  :  Se  charge  de  tous 
cas  fortuits ,  tant  prévus  qu'imprévus.  Voyez  notre  Traité  du  Contrat  de 
Louage,  p.  3,  ch.  1,  art.  2,  §  5,  où  nous  avons  traité  avec  étendue  de  toutes 
ces  clauses. 


0)  F.  art.  1929  et  1811,  2e  alinéa, 
C.  civ. 

Art.  1929  :  «  Le  dépositaire  n'est 
«  tenu,  en  aucun  cas,  des  accidents  de 
«  force  majeure,  à  moins  qu'il  n'ait  été 
«  mis  en  demeure  de  restituer  la  chose 
«  déposée.  » 

Art.  1811  :  «  On  ne  peut  stipuler 
«  (dans  le  bail  à  cheptel),  —  Que 
«  le  preneur  supportera  la  perte  to- 
«  taie  du  cheptel,  quoique  arrivée  par 


«  cas  fortuit  et  sans  sa  faute,— Ou  qu'il 
«  supportera,  dans  la  perte,  une  part 
«  plus  grande  que  dans  le  profit, — Ou 
«  que  le  bailleur  prélèvera,  à  la  fin  du 
«  bail,  quelque  chose  de  p'us  que  le 
«  cheptel  qu'il  a  fourni. — Toute  cou- 
rt venlion  semblable  est  nulle.  —  Le 
«  preneur  profile  seul  des  laitages,  du 
«  fumier  et  du  travail  des  animaux 
«  donnés  à  cheptel.  —  La  laine  cl  le 
«  croît  se  partagent.  » 
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Art.  IV.  —  Si  l'obligation  qui  est  éteinte  par  l'extinction  de  la  chose 
due,  est  tellement  éteinte,  qu'elle  ne  subsiste  par  pour  ce  qui  reste 
de  cette  cLose,  ni  pour  les  droits  et  actions  qu'a  le  débiteur  par  rap- 
port à  cette  chose. 

«fi».  Lorsque  l'extinction  de  la  chose  due  n'est  pas  une  extinction  totale, 
et  qu'il  reste  quelque  partie  de  cette  chose,  il  ne  peut  être  douteux,  eu  ce  cas, 
que  l'obligation  subsiste  pour  la  partie  qui  reste  de  la  chose  duc. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  débiteur  envers  moi  d'un  troupeau  qui  fût  péri 
par  mortalité,  et  dont  il  ne  restât  plus  qu'une  bête;  ou  si  vous  étiez  débiteur 
envers  moi  d'une  maison  qui  a  été  consumée  par  le  feu  du  ciel,  il  n'est  pas 
douteux  que  vous  demeurez  envers  moi  débiteur  de  la  bêle  qui  reste  du  trou- 
peau, ou  de  la  place  et  des  matériaux  qui  restent  de  la  maison  ;  car  la  bête  qui 
reste  du  troupeau,  quoiqu'elle  ne  puisse  pas  seule  composer  un  troupeau,  est 
néanmoins,  dans  un  sens  très  propre,  une  partie  de  ce  troupeau  :  la  place  et 
les  matériaux  échappés  aux  flammes  sont,  dans  un  sens  très  propre,  une  par- 
tie de  cette  maison. 

On  peut  donc  dire  dans  ces  deux  cas,  que  le  troupeau  qui  m'était  dû,  sub- 
siste encore,  non  pas  totalement,  mais  en  partie,  dans  la  bête  qui  en  est  res- 
tée ;  et  pareillement,  que  la  maison  qui  m'était  due,  subsiste  encore  en  partie, 
dans  ce  qui  est  resté  de  cette  maison}  et  ces  parties  qui  sont  restées,  peuvent 
être  encore  le  sujet  de  l'obligation. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  dans  le  cas  auquel  l'extinction  de  la  chose  due  est 
une  extinction  totale,  de  manière  que  ce  qui  en  reste  ne  puisse  être  regardé 
comme  une  partie  de  celte  chose.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque  la  chose  due  est 
une  chose  individuelle,  tel  qu'est  un  animal. 

C'est  une  question,  si,  en  ce  cas,  l'obligation  subsiste  dans  ce  qui  reste  de  la 
chose  due. 

Par  exemple,  si  vous  étiez  débiteur  envers  moi  d'un  certain  bœuf,  c'est  une 
question,  si  ce  bœuf  étant  mort  sans  votre  faute,  je  serais  fondé  à  en  deman- 
der la  peau. 

La  raison  de  douter  est,  que  la  mort  du  bœuf  est  une  extinction  totale  de 
la  chose  qui  m'était  due  :  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  bœuf  qui  m'était  dû, 
subsiste  encore  depuis  sa  mort  pour  quelque  partie  :  la  peau  de  ce  bœuf  est 
bien  quelque  chose  qui  reste  de  ce  bœuf;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ce 
soit  proprement  une  partie  du  bœuf  vivant  qui  m'était  dû. 

Y  ayant  une  extinction  totale  de  la  chose  due,  l'obligation,  dit-on,  doit  être 
totalement  éteinte  :  je  ne  puis  rien  demander,  pas  même  la  peau;  car  ce  n'est 
que  le  bœuf  que  vous  vous  êtes  obligé  de  me  donner.  Il  n'a  pas  été  question 
entre  nous  de  la  peau  qui  en  resterait  après  sa  mort  :  vous  ne  vous  êtes  pas 
obligé  de  me  donner  cette  peau  ;  ce  n'ejl  pas  cette  peau  qui  m'est  due,  et  par 
conséquent  je  ne  puis  avoir  aucun  droit  de  vous  la  demander.  Enfin  on  pré- 
tend que  la  loi  49,  ff.  de  Leg.  2°,  décide  cette  question  contre  le  créancier  : 
Mortuo  bove  qui  legatus  csty  neque  corium  neque  caro  debelur. 

Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  qu'on  doit  décider  que  le  créancier  est  bien 
fondé,  même  en  ce  cas,  à  demander  ce  qui  reste  de  la  chose  due. 

1°  L'équité  réclame  pour  celte  décision  :  en  effet,  lorsqu'un  bœuf  que  je 
vous  ai  acheté  et  payé,  est  mort  sans  votre  faute  avant  la  tradition  que  vous 
m'en  deviez  faire,  ne  serait-ce  pas  une  injustice  manifeste  que  vous  profitassiez 
du  malheur  que  j'ai  de  supporter  la  perte  de  ce  bœuf,  en  retenant  à  voire  profit 
et  à  mon  préjudice  la  peau  de  ce  bœuf,  duquel  vous  m'éliez  débiteur. 

2°  Les  principes  du  droit  établissent  aussi  notre  décision  :  il  n'est  pas  révoqué 
en  doute  que,  de  quelque  manière  qu'une  chose  qui  m'appartient  soit  périe,  ce 


p 
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qui  reste  de  cette  chose  m'appartient  pareillement  (*)  :  Meum  est  quod  ex  re 
meâ  superesl;  L.  49,  §  1,  ff.  de  Reg.  vind. 

Or,  si  \ejus  in  re,  si  le  droit  qu'on  a  dans  une  chose,  tel  qu'est  le  dominium 
ou  droit  de  propriété,  continue  de  subsister  après  l'extinction  de  la  chose,  dans 
ce  qui  en  reste,  pourquoi  le  jus  ad  rem,  le  droit  qu'on  a  par  rapport  à  une 
chose,  le  droit  de  créance  d'une  chose,  ne  conlinuera-t  il  pas  pareillement  de 
subsister  après  l'extinction  de  la  chose,  dans  ce  qui  en  reste? 

De  même  que  meum  est  quod  ex  re  meâ  superest,  de  même  mihi  debelur 
quod  exre  mihi  débita  superest. 

C'est  ce  que  décide  fort  bien  Brunus  en  son  Traité  de  Intcritu. 

Après  avoir  établi  que  forma  dat  esse  rei,  et  que,  destructâ  forma  subslan- 
tiali,  res  inleriisse  videtur,  il  dit  que,  percmplâ  forma,  si  quid  ex  re  superest, 
potest  durare  circà  illud  quod  remanct,  jus,  actio  et  obligalio. 

A  l'égard  des  raisons  de  douter  proposées  ci-dessus,  il  est  facile  d'y  répondre. 

On  dit  :  L'extinction  totale  de  la  chose  due  doit  éteindre  totalement  la  delte  ; 
et  par  conséquent  il  ne  doit  plus  rester  de  droit  au  créancier  pour  demander 
ce  qui  en  reste. 

Je  réponds  :  lorsque  l'extinction  de  la  chose  due  est  si.  parfaitement  totale 
qu'il  ne  reste  rien,  j'accorde  volontiers  que,  en  ce  cas,  l'obligation  est  totale- 
ment éteinte  :  mais  lorsque  la  chose  due  n'est  pas  tellement  éteinte  qu'il  n'en 
reste  quelque  chose,  quoique  ce  qui  en  reste  ne  soit  pas  proprement  une  par- 
tie de  la  chose,  je  nie  qu'une  telle  extinction  soit  une  extinction  pleinement 
et  parfaiiement  totale  de  la  chose,  et  qu'elle  doive  éteindre  totalement  l'obli- 
gation ;  je  soutiens  qu'elle  doit  subsister  dans  ce  qui  reste  de  celte  chose. 

C'est  un  raisonnement  vicieux  et  une  pétition  de  principe  dans  les  raisons 
de  douter,  que  d'avoir  avancé  le  contraire,  comme  un  principe,  puisque  c'est 
précisément  ce  qui  est  en  question. 

Enfin,  on  dit  que  le  débiteur  s'est  obligé  de  donner  le  bœuf  qui  était  vivant 
lors  du  contrat,  et  qu'il  ne  s'est  pas  obligé  de  donner  la  peau  qui  en  resterait 
après  sa  mort. 

Je  réponds  qu'il  ne  s'est  pas  obligé  formaliter  à  donner  cette  peau  ;  mais  il 
s'y  est  obligé  implicite  et  eminenter ,  l'obligation  de  donner  une  chose,  con- 
tenant eminenler  tout  ce  que  celte  chose  renferme  et  contient,  et  par  consé- 
quent tout  ce  qui  en  restera  après  l'extinction  de  la  chose. 

A  l'égard  de  la  Loi  49,  ff.  de  Leg.  2°,  qu'on  oppose,  où  il  est  dit  que  «  lorsque 
le  bœuf  qui  a  été  légué  est  mort,  le  légataire  n'en  peut  demander  ni  la  peau, 
ni  la  chair,»  la  réponse  est  qu'on  doit  nécessairement  supposer,  dans  l'espèce 
de  cette  loi,  le  bœuf  mort  avant  l'échéance  du  legs;  c'est-à-dire,  du  vivant  du 
testateur,  s'il  était  pur  et  simple;  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition, 
s'il  était  conditionnel  :  car,  si  le  bœuf  n'était  mort  que  depuis  l'échéance  du 
legs,  la  propriété  en  ayant  été  transférée  par  l'échéance  du  legs  au  légataire, 
il  ne  pourrait  être  douteux  que  tout  ce  qui  resterait  du  bœuf  lui  appartien- 
drait, suivant  cette  règle  de  droit  :  Meum  est  quod  ex  re  meâ  superesl,  ideà- 
que  vindicari  potest;  L.  49,  §  1,  ff.  de  Reg.  vind. 

Or,  en  supposant,  comme  on  doit  nécessairement  le  supposer,  le  bœuf  mort 
avant  l'échéance  du  legs,  on  ne  peut  rien  conclure  de  celte  loi  contre  notre 
décision  :  car,  s'il  est  décidé  par  celte  loi  que  le  légataire  ne  peut  demander 
ce  qui  reste  de  ce  bœuf,  ce  n'est  pas  parce  que  la  mort  de  ce  bœuf  a  éteint  tota- 
lement la  delte  du  bœuf,  puisque  ce  bœuf  étant  mort  avant  l'échéance  du  legs, 
celle  delte  n'a  jamais  pu  cire  contraelée  ;  mais  c'est  que  le  legs  n'a  pu  avoir 
lieu,  la  mort  du  testateur  n'ayant  pu  confirmer  le  legs  de  ce  qui  n'existait  plus. 


(')  Cette  question  ne  peut  plus  être 
agitée. Les  principes  adoptés  par  le  Code 
sur  la  translation  de  la  propriété,  per- 


mettent d'invoquer  aujourd'hui  cette 
raison  décisive  :  Meum  est  quod  ex  re 
meâ  superest. 
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L'obligation  subsiste  aussi  après  l'extinction  de  la  ebose  due,  dans  ce  qui  en 
était  accessoire. 

Par  exemple,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d'un  cheval  harnaché,  qui 
soit  mort  depuis  le  contrat,  sans  votre  faute,  je  suis  bien  fondé  à  vous  de- 
mander l'équipage  de  ce  cheval,  qui  est  demeuré  par  devers  vous. 

La  loi  2,  ff.  de  Pecul,  leg.,  n'est  pas  contraire  à  celle  décision;  u  y  est  dil  : 
Quœ  accessionum  locum  oblinent  cxlinguunlur,  quum  principales  res  pe- 
remplœ  juerint. 

La  réponse  est,  que  cette  règle  a  lieu  lorsqu'il  n'y  a  encore  aucune  obligation 
conlractée.  Celte  loi  est  dans  l'espèce  d'un  esclave  qui,  ayant  été  légué  avec 
son  pécule,  était  mort  avant  l'échéance  du  legs.  Le  pécule  n'élant  pas  légué 
per  se,  mais  comme  accessoire  du  legs  de  l'esclave,  le  legs  de  l'esclave  n'ayant 
aucun  effet,  tout  tombait;  il  n'y  avait  encore,  en  ce  cas,  aucune  obligation 
contracté;  mais  lorsqu'une  fois  l'obligation  d'une  chose  avec  ses  accessoires 
a  été  conlractée,  le  créancier  ayant  acquis  un  droit,  jus  ad  rem,  par  rapport 
aux  accessoires,  comme  par  rapport  à  la  chose  principale,  il  doit  le  conserver, 
même  après  l'extinction  de  la  chose  principale. 

6«0.  Lorsque,  sans  la  faute  du  débiteur,  la  chose  qu'il  devait  est  périe,  ou 
mise  hors  du  commerce,  ou  perdue  de  manière  qu'on  ne  sache  pas  ce  qu'elle 
est  devenue,  si  le  débiteur  a  quelques  droits  et  actions  par  rapport  à  celle 
chose,  son  obligation  subsiste  à  l'effet  qu'il  soit  tenu  de  subroger  son  créan- 
ciers auxdits  droits  et  actions  (l). 

Par  exemple,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d'un  cheval  qui,  sans  votre 
faute,  a  élé  tué  par  un  tiers,  ou  a  été  ravi  par  violence,  sans  qu'on  sache  ce 
qu'il  est  devenu,  vous  serez,  à  la  vérité,  quitte  envers  moi  du  cheval;  mais 
vous  serez  tenu  de  me  subroger  aux  actions  que  vous  avez  contre  ceux  qui 
l'ont  tué,  ou  qui  l'ont  ravi. 

Pareillement,  si  vous  êtes  débiteur  envers  moi  d'un  terrain,  qui  depuis  a 
été  pris  pour  faire  une  place  publique,  vous  êtes  quille  envers  moi  de  ce  ter- 
rain; mais  vous  devez  me  subroger  à  l'indemnité  que  vous  avez  droit  de  pré- 
tendre; ce  sera  à  moi  de  faire  les  frais  nécessaires  pour  la  poursuivre  à  mon 
profit. 


D  Fart.  1303,  C.  civ. 

Art.  1303  :  «  Lorsque  la  chose  est 
«  périe,  mise  hors  du  commerce  ou 
«  perdue  ,  sans  la  faute  du  débiteur  , 
«  il  est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou 
«  actions  en  indemnité  par  rapport  à 
«  celte  chose,  de  les  céder  à  son  créan- 
«  cier.  » 

Nous  ferons  observer  sur  cet  article, 
qu'il  renferme  une  doctrine  qui  est  la 
conséquence  immédiate  des  anciens 
principes  :  quia  sanè  qui  nondum  rem 
enwlori  tradidit,  adhuc  ipse  dominus 
esfinsl.  de  Empl.vend.  §3.  Ainsi,  dans 
les  deux  exemples  cités  par  Polluer, 
c'est  le  cheval  du  débiteur  qui  a  élé 
lue  ou  ravi  par  violence,  c'est  le  terrain 
du  débiteur  qui  a  été  exproprié  pour 


faire  une  place  publique  :  il  est  consé- 
quent de  dire  que  l'action  en  indem- 
nité doit  naîire  en  la  personne  du  dé- 
biteur, mais  que,  pour  exécuter  son 
obligation  enverslecréancier,ildoitlui 
en  faire  cession. 

Aujourd'hui  on  ne  peut  plus  raison- 
ner de  la  même  manière  :  la  propriélé 
aura  élé  transférée  par  l'effet  immédiat 
de  l'obligation  (V.  art.  1138,  ci-des- 
sus, page  68,  note  5),  ce  sera  donc 
dans  la  personne  du  créancier  devenu 
propriétaire,  que  naîtra  l'action  en  in- 
demnité, il  l'aura  de  son  chef,  sans 
cession  ni  subrogation,  et  il  n'aura  pas 
à  craindre ,  sur  l'émolument  de  celte 
action,  le  coneours  des  autres  créan- 
ciers du  débiteur. 


• 
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CHAPITRE  VII. 

De  plusieurs  autres  manières  dont  s'éteignent  les  obligations, 


ART.  Ier.  —  Du  temps. 

fttfl.  Régulièrement  le  temps  n'éteint  point  les  obligations;  ceux  qui  s'ob- 
ligent, s'obligent  à  perpétuité,  eux  et  leurs  héritiers,  jusqu'au  parfait  accom- 
plissement de  leur  obligation. 

On  peut  néanmoins  valablement  convenir  qu'on  ne  sera  oblige  que  jusqu'à 
un  certain  temps. 

Par  exemple,  je  puis  cautionner  quelqu'un,  à  la  charge  que  je  ne  serai  plus 
tenu  de  mon  cautionnement  au  bout  de  trois  ans  ('). 

Par  le  droit  romain,  la  convention  par  laquelle  le  débiteur  convenait  «  qu'il 
ne  serait  obligé  que  jusqu'à  un  certain  temps,  ou  jusqu'à  l'événement  d'une 
certaine  condition,»  quoique  valable,  ne  procurait  pas  néanmoins  au  bout  de 
ce  temps,  ni  lors  de  l'existence  de  la  condition,  l'extinction  de  la  dette  de  plein 
droit;  mais  elle  donnait  au  débiteur  une  exception  ou  fin  de  non-recevoir 
contre  la  demande  du  créancier,  exceplionem  pacli;  L.  44,  §§  1  et  2,  If.  de 
Oblig.  et  Acl.;  L.  56,  ff.  de  Verb.  oblig.,  §  4. 

La  raison  qu'en  donnent  les  jurisconsultes,  est  que  les  obligations  une  fois 
contractées,  ne  peuvent  s'éteindre  que  par  les  manières  naturelles  ou  légiti- 
mes par  lesquelles  s'éteignent  les  obligations;  et  que  le  laps  d'un  temps  ou 
l'existence  d'une  condition  ne  sont  pas  une  manière  de  les  éteindre. 

Notre  droit  n'admet  pas  ces  subtilités,  et  nous  réputons  la  dette  éteinte  de 
plein  droit  par  l'expiration  du  temps  pendaut  lequel  seulement  le  débiteur  a 
voulu  être  obligé. 

Si  celui  qui  ne  s'est  obligé  que  jusqu'à  un  certain  temps,  avait  été  mis  en 
demeure  de  payer  par  une  demande  en  justice  avant  l'expiration  du  temps,  il 
demeurerait  obligé  à  perpétuité,  et  ne  pourrait  plus  être  libéré  que  par  le  paie- 
ment :  car  la  demeure  injuste  en  laquelle  il  a  été,  ne  doit  pas  lui  être  profitable 
et  nuire  au  créancier  ;  L.  59,  §  5,  Mandat. 

Cela  est  conforme  à  celle  règle  de  droit  :  Omnes  actiones  quœ  morte  aut 
tempore  pereunl ,  semel  inclusœ  judicio ,  salvœ  permanent  ;  L.  139,  ff.  de 
Reg.  jur. 

Observez  que,  dans  les  actes  qui  portent  que  l'une  des  parties  contractantes 
s'est  obligée  pour  un  certain  temps,  il  faut  bien  faire  attention  à  ce  qui  a  été 
entendu  par  les  parties. 

Par  exemple ,  si  Pierre  a  emprunté  de  vous  la  somme  de  100  livres  qu'il 
s'est  obligé  de  vous  rendre  à  votre  volonté,  et  qu'il  soit  dit  «  que  je  me  suis 
rendu  caution  pour  lui  de  cette  somme  envers  vous  pendant  le  temps  de  trois 
ans  seulement;»  il  est  évident  que  le  sens  de  cette  clause  est,  que, si  pendant 
ledit  temps  je  n'ai  pas  été  mis  en  demeure  d'acquitter  celte  dette,  je  serai,  au 
bout  dudit  temps  de  trois  ans,  déchargé  de  plein  droit  de  mon  cautionnement; 
la  clause  ne  pouvant  pas,  en  ce  cas,  avoir  un  autre  sens. 

Mais,  si,  par  un  bail  à  ferme  que  vous  avez  lait  pour  le  temps  de  six  an*,  il 
était  dit  «  que  je  me  suis  rendu  caution  du  preneur  pour  le  temps  de  six  ans 
seulement,»  cela  ne  signifierait  pas  qu'au  bout  de  six  ans  je  serais  déchargé  et 


(»)  Les  arl.129,771,  C.  civ.,et  l'art. 
155,  C.  comm.  (V.  p.  107,  note  1), 


présentent  des  exemples  de  caution 
nemenls  jusqu'à  un  certain  temps, 
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quille  de  mon  cauiionncment,  quoique  les  obligations  du  bail  n'eussent  pas  été 
acquittées;  mais  ees  termes  devraient  s'entendre  en  ce  sens,  que,  par  précau- 
tion, et  quoiqu'il  ne  fût  pas  nécessaire  de  s'en  expliquer,  j'ai  voulu  par  là  dé- 
clarer que  j'entendais  me  rendre  caution  seulement  pour  les  obligations  de  co 
bail,  qui  devait  durer  six  ans,  et  non  pour  les  baux  que  vous  pourriez,  après 
l'expiration  de  celui-ci,  renouveler  à  ce  fermier,  soit  expressément,  soit  par 
tacite  reconduction  ('). 

ART. II.  —Des  conditions  résolutoires. 

evib.  De  même  qu'on  peut  contracter  une  obligation  à  la  charge  qu'elle  ne 
durera  que  jusqu'au  bout  d'un  certain  temps ,  on  peut  aussi  contracter  une 
obligation  «  à  la  charge  qu'elle  ne  durera  que  jusqu'à  l'événement  d'une  cer- 
taine condition  :  «comme  lorsqu'en  me  rendant  caution  pour  Pierre,  j'ai  stipulé 
«que  je  m'obligeais  pour  lui  jusqu'au  retour  d'un  certain  vaisseau  sur  lequel  il 
a  un  gros  intérêt  ;»  mon  obligation  ne  dure  que  jusqu'au  retour  du  vaisseau  ;  le 
retour  du  vaisseau  l'éteint. 

On  appelle  cette  espèce  de  condition ,  condition  résolutoire  (').  Voyez  ce 
que  nous  avons  dit  suprà,  part.  2,  ch.  3,  art.  2. 

Dans  les  contrats  synallagmatiques,  qui  contiennent  des  engagements  réci- 
proques entre  chacun  des  contractants ,  on  met  souvent  pour  condition  ré- 
solutoire de  l'obligation  que  contracte  l'un  des  contractants,  l'inexécution  de 
quelqu'un  des  engagements  de  l'autre. 

Par  exemple,  si  je  vous  vends  mon  vin  ,  h  la  charge  que  «  si  vous  ne  venez 
l'enlever  et  payer  dans  huitaine ,  je  serai  déchargé  de  l'obligation,»  c'est  une 
condition  résolutoire  (3). 

Selon  la  simplicité  des  principes,  le  seul  laps  du  temps  limité  par  le  contrat, 
dans  lequel  vous  deviez  satisfaire  à  la  condition,  lorsqu'il  s'est  écoulé  sans  que 
vous  y  ayez  satisfait,  devrait  éteindre  et  résoudre  mon  engagement  dans  tous 
ces  cas,  et  autres  semblables. 

Néanmoins,  dans  notre  pratique  française,  il  est  d'usage  de  faire  une  som- 
mation au  créancier  par  un  sergent ,  à  ce  qu'il  ait  à  satisfaire  à  la  condition  , 
avec  assignation  devant  le  juge  pour  voir  prononcer  la  nullité  de  l'engage- 
ment, faute  par  lui  d'avoir  satisfait  (*).  • 

Quand  même  on  n'aurait  pas  exprimé  dans  la  convention  l'inexécution  de 
votre  engagement  comme  condition  résolutoire  de  celui  que  j'ai  contracté  en- 
vers vous  ;  néanmoins  cette  inexécution  peut  souvent  opérer  le  résiliement  du 


ti 


(')  Le  cautionnement ,  dans  ce  cas, 
devrait  durer  tant  que  le  débiteur  de- 
vrait ses  loyers  ou  fermages  des  six 
années  pour  lesquelles  je  l'ai  cau- 
tionné. 

(a)  C'est  à  une  condition  semblable 
que  les  rédacteurs  du  Code  font  allu- 
sion dans  l'art.  1234,  C.  civ.  (P.  ci- 
dessus  p.  106,  note  3),lorsqu'ilsdisent: 
Par  V effet  de  la  condition  résolutoire, 
qui  a  été  expliquée  au  chapitre  précé- 
dent; quoiqu'ils  n'en  aient  pas  parlé. 

(J)  F.  art.  1657,  C.  civ. 

Art.  1657  :  «  En  matière  de  vente 
«  de  denrées  et  effets  mobiliers ,  la 
«  résolution  de  la  vente  aura  lieu  de 


«plein  droit  et  sans  sommation,  au 
«  profit  du  vendeur,  après  l'expiration 
«  du  terme  convenu  pour  le  retire- 
«  ment.  » 

(*)  Pour  les  immeubles,  voy.  art. 
«  1656,  C.  civ. 

Art.  1656  :  S'il  a  été  stipulé,  lors 
«  de  la  vente  d'immeubles ,  que,  faute 
«  de  paiement  du  prix  dans  le  terme 
«  convenu,  la  vente  serait  résolue  de 
«  plein  droit,  l'acquéreur  peut  néan- 
«  moins  payer  après  l'expiration  du 
«  délai,  tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en 
«  demeure  par  une  sommation  :  mais, 
«  après  cette  sommation ,  le  juge  ne 
«  peut  pas  lui  accorder  de  délai. 


• 
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marché,  et  conséquemment  l'exinciion  de  mon  obligation  (').  Mais  il  faut  que 
je  Tasse  prononcer  le  résiliement  par  le  juge,  sur  l'assignation  que  je  dois  vous 
donner  à  cet  effet. 

Supposons,  par  exemple,  que  je  vous  ai  vendu  ma  bibliothèque  purement 
et  simplement  :  si  vous  tardez  à  m'en  payer  le  prix,  l'inexécution  de  l'enga- 
gement que  vous  avez  contracté  de  me  payer  le  prix  convenu ,  donnera  lieu 
à  l'extinction  de  celui  que  j'ai  contracté  de  vous  livrer  ma  bibliothèque. 

Mais  cette  extinction  de  mon  engagement  ne  se  fera  pas  de  plein  droit  ;  elle 
.«e  fera  par  la  sentence  qui  interviendra  sur  l'assignation  que  je  vous  donne- 
rai, pour  voir  dire,  que  «  faute  par  vous  d'enlever  ma  bibliothèque  et  de  m'en 
payer  le  prix,  le  marché  demeurera  nul.  »  Il  est,  en  ce  cas,  à  la  discrétion  du 
juge  de  vous  impartir  tel  délai  qu'il  jugera  à  propos  pour  satisfaire  à  votre  obli- 
gation, après  lequel  je  pourrai  obtenir  sentence  qui  prononcera  le  résiliemen' 
du  marché,  et  me  déchargera  de  mon  engagement. 

Art.  III.  —  De  la  mort  du  créancier  et  do  débiteur. 

§  Ier.  Règles  générales. 

GÏ3.  Régulièrement  les  créances  ne  s'éteignent  pas  par  la  mort  du  créan- 
cier ;  car  ce  qu'on  stipule,  on  est  censé  le  stipuler  tant  pour  soi  que  pour  ses 
héritiers  et  autres  successeurs  universels  (•). 

C'est  pourquoi  la  créance,  par  la  mort  du  créancier,  passe  en  la  personne  de 
ses  héritiers  qui  succèdent  à  tous  ses  droits;  et  s'il  n'avait  point  d'héritiers,  la 
créance  est  censée  résider  dans  sa  succession  vacante,  qui ,  à  cet  égard,  per~ 
sonœ  vicem  sustinet  defuncti. 

Pareillement  l'obligation  ne  s'éteint  point  par  la  mort  du  débiteur  ;  car 
nous  sommes  censés  nous  obliger  tant  pour  nous  que  pour  nos  héritiers  ,  et 
autres  successeurs  universels. 

C'est  pourquoi  lorsque  le  débiteur  meurt ,  l'obligation  passe  à  ses  héritiers , 
qui  succèdent  à  tous  ses  droits,  tant  actifs  que  passifs  ;  et  s'il  ne  laisse  point 
d'héritiers,  elle  réside  dans  sa  succession  vacante,  qui  le  représente. 

Le  principe  «  que  les  obligations  passent  aux  héritiers  du  débiteur»,  et  le 
droit  qui  en  résulte  aux  héritiers  du  créancier,  a  lieu,  non-seulement  à  l'égard 
des  obligations  qui  consistent  a  donner  quelque  chose,  mais  aussi  à  l'égard  de 
celles  qui  consistent  à  faire  quelque  chose,  suivant  la  constitution  de  Justi- 
nien,  en  la  loi  13,  Cod.  de  Cont.  eteomm.  stipul. 


(')  V.  art.  1184,  C.  civ,  et  1651, 
1555,  C.  civ. 

Art.  1184  :  «  La  condition  résolu- 
«  toire  est  toujours  sous-entendue  dans 
<(  les  contrats  synallagmatiques  ,  pour 
«  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne 
«  satisfera  point  h  son  engagement. — 
«  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point 
«  résolu  de  plein  droit.  La  partie  en- 
«  vers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
■  été  exécuté,  a  le  choix  ou  de  forcer 
«  l'autre  à  l'exécution  de  la  conven- 
"  lion  lorsqu'elle  est  possible,  ou  d'en 
«  demander  la  résolution  avec  dom- 
«  mages  et  intérêts.  —  La  résolution 
«  t!oit  être  demandée  en  justice  ,  et  il 

TOM.    II. 


«  peut  être  accordé  au  défendeur  un 
«  délai  selon  les  circonstances.  » 

Art.  1654  :  «  Si  l'acheteur  ne  paie 
«  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  deman- 
«  der  la  résolution  de  la  vente.  » 

Art.  1655  :  «  La  résolution  de  la 
«  vente  d'immeubles  est  prononcée  de 
«  suite  ,  si  le  vendeur  est  en  danger 
«  de  perdre  la  chose  et  le  prix. — Si  ce 
«  danger  n'existe  pas,  le  juge  peut  ac- 
«  corder  a  l'acquéreur  un  délai  plus 
«  ou  moins  long,  suivant  les  circon- 
«  stances.  —  Ce  délai  passé,  sans  que 
«  l'acquéreur  ait  payé,  la  résolution  do 
«  la  vente  sera  prononcée  » 

(»)  Y.  art.  1122,  p.  36,  notel. 
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§  II.  Des  créances  qui  s'éteignent  par  la  mort  du  créancier. 

CVdl.  Il  y  a  néanmoins  certaines  créances  qui  s'éteignent  par  la  mort  du 
créancier,  telles  que  sont  celles  qui  ont  pour  objet  quelque  chose  qui  est  per- 
sonnel au  créancier j  comme  si  quelqu'un  s'est  obligé  «de  m'acconlcr  l'usage 
d'un  certain  livre  toutes  les  lois  que  je  l'en  requerrais»,  ou  «de  n'accompagner 
dans  les  voyages  que  je  ferais  »;  ces  choses  qui  font  l'objet  de  ma  créance  m'é- 
tant  personnelles,  ma  créance  doit  s'éteindre  par  ma  mort. 

Mais  si,  faute  par  le  débiteur  de  satisfaire  à  ses  obligations,  je  l'avais  fait 
condamner  en  des  dommages  et  intérêts,  celle  créance  de  dommages  et  inté- 
rêts, en  laquelle  se  serait  convertie  ma  créance  originaire,  passerait  à  mes  hé- 
ritiers. 

La  créance  pour  réparations  d'injures  s'éteint  aussi  par  la  mort  du  créan- 
cier, lorsqu'il  n'a,  pendant  sa  vie,  formé  aucune  plainte  ni  demande  en  jus- 
lice  :  il  est  présumé  en  ce  cas  avoir  remis  et  pardonné  l'injure  (*j  ;  L.  13,  ff. 
de  Injur. 

Les  rentes  viagères  sont  des  dettes  qui  s'éteignent  pour  l'avenir  par  la  mort 
du  créancier,  lorsqu'elles  ont  été  constituées  sur  sa  tête  :  mais  la  dette  des 
arrérages  qui  ont  couru  jusqu'au  jour  de  sa  mort,  passe  à  ses  héritiers. 

§  III.  Des  créances  qui  s'éteignent  par  la  mort  du  débiteur. 

G95.  Il  y  a  aussi  quelques  dettes  qui  s'éteignent  par  la  mort  du  débiteur. 
Telles  sont  celles  qui  ontpour  objet  quelque  faitpersonnelau  débiteur;  comme 
lorsque  quelqu'un  s'est  obligé  de  servir  un  autre  en  qualité  de  berger,  de 
charretier,  ou  en  quelque  autre  qualité  que  ce  soit. 

Si  le  débiteur,  faute  de  satisfaire  à  ces  sortes  d'obligations,  a  été  condamné 
en  des  dommages  et  intérêts,  cette  obligation,  qui  succède  à  son  obligation 
principale  et  originaire,  passe  à  ses  héritiers. 

Hors  le  cas  des  faits  personnels,  celui  qui  a  promis  de  foire  quelque  chose, 
et  qui  est  mort  sans  l'avoir  fait,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  mis  en  demeure  de  le 
faire,  transmet  son  obligation  à  ses  héritiers,  qui  sont  obligés  de  faire  ce  que 
le  défunt  s'était  obligé  de  faire  (2). 


(l)  L'art.  957,2e  alinéa,  semble  re- 
fuser aux  héritiers  du  donateur  le  droit 
de  demander  la  révocation  de  la  dona- 
tion contre  le  donataire  ingrat  :  et  ce- 
pendant le  même  article  leur  donne  : 
i°  le  droit  de  continuer  si  l'action  a 
été  intentée  par  le  donateur;  2°  le 
droit  de  l'intenter  si  le  donateur  est 
décédé  dans  l'année  du  délit. 

Art.  957  :  «  La  demande  en  révo- 
n  cation  pour  cause  d'ingratitude  de- 
«  vra  être  formée  dans  l'année,  à 
«  compter  du  jour  du  délit  imputé  par 
«  le  donateur  au  donataire,  ou  du  jour 
«  que  le  délit  aura  pu  être  connu  par 
«  le  donateur. —  Celle  révocation  ne 
«  pourra  être  demandée  par  le  dona- 
«  leur  contre  les  héritiers  du  dona- 
«  taire,  ni  par  les  héritiers  du  dona- 
«  leur  contre  le  donataire,  à  moins 
«  que,  dans  ce  dernier  cas  ,  l'action 


«  n'ait  été  intentée  par  le  donateur, 
«  ou  qu'il  ne  soit  décédé  dans  l'année 
«  du  délit.  » 

p]  V.  art.  1795  et  1796 ,  C.  civ. 
V.  aussi,  art.  1879. 

Art.  1795  :  «  Le  contrat  de  louage 
«  d'ouvrage  est  dissous  par  la  mort  de 
«  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  entre- 
«  preneur.  » 

Art.  1796  :  «  Mais  le  propriétaire  est 
«  tenu  de  payer  en  proportion  du  prix 
«  porté  par  la  convention,  à  leur  suc- 
«  cession,  la  valeur  des  ouvrages  faits 
«  et  celle  des  matériaux  préparés,  lors 
«  seulement  que  ces  travaux  ou  ces 
«  matériaux  peuvent  lui  êlre  utiles.  » 

Art.  1879  :  «  Les  engagements  qui 
«  se  forment  par  le  commodat,  pas- 
«  sent  aux  héritiers  de  celui  qui  prête, 
«  et  aux  héritiers  de  celui  qui  cm- 
«  prunte.— Mais  si  l'on  n'a  prêté  qu'en 


« 
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Par  le  droit  romain  les  obligations  qui  naissaient  des  délits,  s'éteignaient 
pour  la  plupart  par  la  mort  du  débiteur,  lorsque  la  demande  n'avait  pas  été 
déduite  en  jugement  contre  lui  de  son  vivant  ;  et  elles  ne  passaient  point  à  ses 
héritiers,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  auraient  profilé  dans 
la  succession  du  défunt. 

11  n'y  avait  que  la  seule  action  qu'on  appellait  condiclio  furliva,  pour  la 
répétition  du  vol,  qui  se  donnait  contre  l'héritier  du  voleur,  quand  même 
l'iiériticr  n'en  aurait  pas  profité  (').•  L.  9,  ff.  de  Cond.  fuvt. 

Les  principes  du  droit  canonique  sont  différents.  11  n'y  a  que  la  peine  due 
au  délit,  qui  s'éteint  par  la  mort  de  celui  qui  l'a  commis  :  mais  l'obligation 
de  réparer  le  torique  quelqu'un  a  commis  par  son  délit,  passe  à  ses  héritiers  : 
c'est  la  décision  du  cap.  fin.  de  Sepult.,  et  du  cap.  5,  X.  de  Rapt. 

Nous  avons  sur  ce  point  préféré,  comme  plus  équitables,  les  principes  du 
droit  canonique  à  ceux  du  droit  romain  ;  et  dans  la  pratique  du  barreau,  quoi- 
que les  héritiers  de  celui  qui  a  commis  quelque  délit  n'en  aient  pas  profilé,  ils 
.sont  tenus  des  dommages  et  intérêts  de  celui  envers  qui  il  a  été  commis, 
quand  même  il  n'aurait  pas  intenté  son  aclion  contre  le  défont  (2). 

C'est  ce  qui  est  attesté  par  J.  Fab.  sur  les  Instit.  tit.  de  act.  §  pœnalcs; 
et  par  d'Argentré,  sur  l'art.  149  de  la  Coutume  de  Bretagne. 


CHAPITRE  VIII. 

Des  fins  de   non-recevoir  9   et  prescriptions  contre  les 

créances. 

art.  I".  —  Principes  généraux  sur  les  fins  de  non-recevoir,  et  sur  les 

prescriptions. 

Otfft.  Les  fins  de  non-recevoir  contre  les  créances,  sont  certaines  causos 
qui  empêchent  le  créancier  d'être  écouté  en  justice  pour  exiger  sa  créance  (3). 

Une  première  espèce  de  fin  de  non-recevoir,  est  l'auloriié  de  la  chose  ju- 
gée. Lorsqu'un  débiteur  a  été  renvoyé  de  la  demande  du  créancier,  il  résulte 


«  considéraiion  de  l'emprunteur,  et  à 
«  lui  personnellement ,  alors  ses  heri- 
«  tiers  ne  peuvent  continuer  de  jouir 
«  de  la  chose  prêtée.  » 

(l)  C'est  que  celte  action  n'était  pas 
«  pœnœ  perseculoria;  telle  est  la  rai- 
son qu'en  donne  Ulpien  ,  L.  7,  §  2  : 
Conditio  rei  furtivœ,  quia  rei  habcl 
pcrscculioncm,  hœrcdemquoque  furis 
obltgat. 

(»]  P.  art.2,C.  inst.  crim. 

Art.  2,  C.inst.  crim.:  «  L'action  pu- 
«  brume  pour  l'application  de  la  peine 
«  s'éteint  par  la  mort  du  prévenu.  — 
«  L'action  civile  pour  la  réparation  du 
«  dommage  peut  être  exercée  contrôle 
«  prévenu  et  conire  ses  représentants. 
«  —L'une  et  l'autre  action  s'éteignent 
«  par  la  prescription  ,  ainsi  qu'il   est 


«  réglé  au  livre  2,  titre  7,  chapitre  5, 
«  de  la  Prescription.  » 

(')  Pothier  confond  les  exceptions 
et  les  fins  de  non-recevoir  ;  en  son 
Traité  de  la  Procédure  civile,  il  dit  : 

«  On  entend  par  défenses  les  moyens 
«  qui  attaquent  le  fond  de  la  demande, 
«  qui  tendent  à  soutenir  qu'elle  n'est 
«  pas  juste  ,  qu'elle  n'est  pas  fondée. 

«  On  appelle  exceptions  ou  fins  de 
«  non-recevoir ,  les  moyens  qui,  sans 
«  attaquer  le  fond  de  la  demande, 
«  tendent  à  prouver  que  le  demandeur 
«  ne  doit  pas  être  écouté  à  la  propo- 
«  ser.  » 

Dans  l'ordonnance  de  1667  on  ap- 
pelait fins  de  non-proceder  ce  qu'on 
appelle  aujourd'hui  declinatoire  à  rai- 
son de  l'incompétence  du  tribunal. 
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de  ce  jugement  une  fin  de  non-recevoir  coolre  le  créancier,  qui  le  rend  non 
recevable  à  demander  sa  créance,  à  moins  qu'il  ne  le  fasse  infirmer  par  les 
voies  de  l'opposition  ou  de  l'appel,  lorsqu'il  n'a  pas  passé  en  force  de  chose 
jugée;  ou,  lorsqu'il  a  passé  en  force  de  chose  jugée,  par  la  voie  de  la  requête 
civile,  dans  les  cas  auxquels  il  peut  y  avoir  ouverture  à  celle  voie. 

Sur  les  cas  auxquels  un  jugement  est  censé  passé  en  force  de  chose  jugée, 
et  sur  les  cas  de  requête  civile  conire  les  jugements  passés  en  force  de  chose 
jugée  (')  ;  V.  l'ordonnance  de  1667,  lit.  27,  art.  5,  et  lit.  35. 

C'est  cette  An  de  non-recevoir  qui  s'appelle  en  droit  exceptio  reijudicalœ, 
sur  laquelle  V.  le  Digeste,  lit.  de  Excepl.  reijud. 

Une  seconde  fin  de  non-recevoir,  est  celle  qui  résulte  du  serment  dècisoire 
du  débiteur  qui  a  juré  ne  rien  devoir,  lorsque  ce  serment  lui  a  été  déféré  par 
le  créancier.  Il  résulte  de  ce  serment  une  fin  de  non-recevoir,  qui  s'appelle 
exceptio  jurisjurandi,  qui  rend  le  créancier  non  recevable  à  demander  sa 
créance,  quelque  preuve  qui  soit  survenue  depuis  (2). 

Nous  traiterons  de  ce  serment  m/rà,  part.  4,  eh.  3,  sect.  3,  art.  1. 

691  Une  troisième  fin  de  non-recevoir,  est  celle  qui  résulte  du  laps  du 
temps  auquel  la  loi  a  borné  la  durée  de  l'action  qui  naît  de  la  créance. 

On  appelle  cette  espèce  de  fin  de  non-recevoir  proprement  prescription  (3), 
quoique  le  terme  de  prescription  soit  un  terme  général,  qui  peut  aussi  con- 
venir à  toutes  les  autres  fins  de  non-recevoir. 


HT.  art.  1351,  C.  civ.,  et  480,  C. 
proc. 

Art.  1351,  C.  civ.  :  «  L'autorité  de  la 
«  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de 
«  ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il 
«  faut  que  la  chose  demandée  soit  la 
«  même  ;  que  la  demande  soit  fondée 
«  sur  la  même  cause;  que  la  demande 
«  soit  entre  les  mêmes  parties,  et  for- 
i  inée  par  elles  et  contre  elles  en  la 
«  même  qualité.  » 

Art.  480,  C.proc.  :  «  Les  jugements 
«contradictoires  rendus  en  dernier  res- 
«  sort  par  les  tribunaux  de  première  in- 
«  stance  et  les  Cours  royales  ,  et  les 
«  jugements  par  défaut  rendus  aussi 
«  en  dernier  ressort ,  et  qui  ne  sont 
«  plus  susceptibles  d'opposition,  pour- 
«  ront  être  rétractés ,  sur  la  requête 
«  de  ceux  qui  auront  été  parties  ou 
«  dûment  appelés,  pour  les  causes  ci- 
«  après  :  —  1°  S'il  y  a  eu  dol  person- 
«  nel;  —  2°  Si  les  formes  prescrites  à 
«  peine  de  nullité  ont  été  violées,  soit 
«  avant,  soit  lors  des  jugements  ,  pour- 
«  vu  que  la  nullité  n'ait  pas  été  couverte 
«  par  les  parties;  —  3°  S'il  a  été  pro- 
«  nonce  sur  choses  non  demandées  ; 
«  — 4°  S'il  a  été  adjugé  plus  qu'il  n'a 
«  été  demandé; — 5°  S'il  a  été  omisde 
«  prononcer  sur  l'un  des  chefs  de  de- 
«  mande;  —  6°  S'il  y  a  contrariété  de 


«  jugements  en  dernier  ressort ,  entre 
«  les  mêmes  parties  et  sur  les  mêmes 
«  moyens,  dans  les  mêmes  Cours  ou 
«  tribunaux;  —  7°  Si,  dans  un  même 
«  jugement,  il  y  a  des  dispositions  con- 
«  traires;— 8°  Si ,  dans  le  cas  où  la  loi 
«  exige  la  communication  au  minis- 
«  tère  public,  cette  communication  n'a 
«pas  eu  lieu,  et  que  le  jugement  ait 
«  été  rendu  contre  celui  pour  qui 
«  elle  était  ordonnée;  —  9°  Si  l'on  a 
«  jugé  sur  pièces  reconnues  ou  décla- 
«  rées  fausses  depuis  le  jugement  ;  — 
c  10°  Si,  depuis  le  jugement,  il  a  été 
«  recouvré  des  pièces  décisives,  etqui 
«  avaient  été  retenues  par  le  fait  de  la 
«  partie.  » 

(2)  F.  art.  1363,  C.  civ. 

Art.  1363  :  «  Lorsque  le  serment 
«  déféré  ou  référé  a  été  fait,  l'adver- 
«  saire  n'est  point  recevable  à  en 
«  prouver  la  fausseté.  » 

(3)  Il  est  probable  que  cette  dénomi- 
nation vient  du  droit  romain  ancien  : 
Prescripliones  autem  appellatas  esse 
ab  eo  quod  ante  formulas  prœscri- 
buntur ,  plus  quam  manifeslum  est; 
Gaius  ,  corn.  4,  n°  132.  Mais  il  faut 
convenir  aussi  que  la  même  expres- 
sion n'exprime  pas  en  droit  français 
la  même  chose  que  dans  le  droit  ro- 
main. 
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C'est  de  celle  espèce  de  fin  de  non-recevoir  que  nous  traiterons  dans  la  suite 
de  ce  chapitre. 

Les  fins  de  non-recevoir  n'éteignent  pas  la  créance  ,  mais  ils  la  rendent 
inefficace,  en  rendant  le  créancier  non  recevablc  à  intenter  L'action  qui  en 
naît  ('). 

Oulre  cela,  quoique  les  fins  de  non-recevoir  n'éteignent  pas  in  rei  verilate 
la  créance,  néanmoins  elles  la  font  présumer  éteinte  et  acquittée,  tant  que  la 
fin  de  non-recevoir  subsiste. 

C'est  pourquoi ,  lorsqu'il  y  a  une  fin  de  non-recevoir  acquise  au  débiteur 
contre  ma  créance,  non-seulement  je  ne  puis  intenter  action  contre  lui,  je  ne 
puis  même  lui  opposer  celte  créance  en  compensation  contre  les  créances  qu'il 
aurait  de  sa  part  acquises  contre  moi  depuis  la  fin  de  non-recevoir  acquise 
contre  la  mienne;  car  la  fin  de  non-recevoir  qui  subsiste  contre  ma  créance, 
opère  une  présomption  de  l'extinction  de  ma  créance. 

Mais  si  mon  débiteur  d'une  somme  d'argent,  avant  que  le  temps  de  la  pre- 
scription contre  ma  créance  fût  accompli,  et  par  conséquent  avant  que  la  (in 
de  non-recevoir  fût  acquise,  était  devenu  mon  créancier  d'une  pareille  somme 
d'argent,  et  qu'ensuite,  après  le  temps  accompli  de  la  prescription  contre  ma 
créance,  il  me  demandât  le  paiement  de  la  sienne;  quoique  je  ne  fusse  plus 
recevable  à  donner  l'action  contre  lui  pour  la  mienne,  je  serais  recevablc  à  la 
lui  opposer  en  compensation  contre  la  sienne. 

C'est  le  cas  de  celle  maxime  des  docteurs  :  Quœ  temporalia  sunl  ad  agen- 
dwm,  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 

La  raison  est  que  la  compensation  se  faisant  de  plein  droit  (suprà,  n°  635) , 
dès  Pinslantque  vous  êtes  devenu  mon  créancier,  voire  créance  et  la  mienne 
qui  n'était  pas  encore  prescrite  (a)  ,  se  sont  mutuellement  compensées  et 
éteinles. 

Du  principe  «  que  la  fin  de  non-recevoir,  tant  qu'elle  subsiste,  fait  présumer 
la  créance  éteinte»,  il  suit  aussi  qu'inutilement  quelqu'un  se  rendrait-il  caution 
pour  une  créance  contre  laquelle  il  y  a  une  fin  de  non-recevoir  qui  subsiste. 

Ajoutez  que  les  mêmes  exceptions inrem,  qui  peuvent  être  opposées  contre 
l'obligation  principale  par  le  débiteur,  peuvent  l'être  par  la  caution  (3). 

Les  fins  de  non-recevoir  doivent  être  opposées  par  le  débiteur;  le  juge  ne 
les  supplée  pas  (*). 

Elles  peuvent  se  couvrir  par  la  renonciation  que  fait  le  débiteur  aux  fins  de 
non-recevoir,  soit  expressément,  soit  tacitement. 

Ces  fins  de  non-recevoir  étant  ainsi  couvertes,  elles  ne  peuvent  plus  arrêter 
l'exécution  ni  la  demande  de  la  créance. 

Une  fin  de  non-recevoir  ne  peut  mieux  se  couvrir  que  par  le  paiement  que 


(l)  Celle  idée  est  purement  ro- 
maine :  c'est  le  droit  civil  toujours  in- 
flexible, et  le  droit  prétorien  qui  le 
corrige  :  c'est  le  juslum  qui,  dans  son 
application,  devient  iniquum.  Le  droit 
d'un  côté ,  l'équité  de  l'autre  :  Sœpè 
enim  accidit  ut  quis  jure  civili  le- 
neatur,  sed  iniquum  sit  eumjudicio 
condemnari;  Gaius,   corn.  4,  n°  116. 

Il  n'est  pas  bien  sûr  que  la  loi  fran- 
çaise ait  envisagé  la  prescription  sous 
ce  point  de  vue  :  elle  est  rangée  par 
le  Code  au  nombre  des  modes  d'ex- 
tinction des  obligations,  elle  peut  êlre 
opposée  en  tout  état  de  cause,  elle  est 


donc  bien  plutôt  dans  la  classe  des 
défenses  que  dans  celle  des  exception  s  : 
nous  en  dirions  autant  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

(2)  Voilà  la  véritable  raison  :  il  y 
avait  encore  tous  les  éléments  néces- 
saires pour  opérer  la  compensation, 
elle  a  donc  pu  avoir  lieu. 

(»)  V.  art.  2036,  C.  ci?.,  ci-dessus, 
p.  47,  note  2. 

(*)  V.  art.  2223,  C.  civ.  Même  déci- 
sion. 

Art.  2223  :  «  Les  juges  ne  peuvent 
«  pas  suppléer  d'office  le  moyen  résul- 
«  tant  de  la  prescription.  » 
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le  débiteur  fait  de  la  dette  ;  comme  la  (in  de  non-recevoir  n'avait  point  éteint 
la  dette,  on  ne  peut  pas  douter  que  le  paiement  ne  soit  valable. 

Néanmoins  si  le  débiteur,  qui  a  payé  la  dette,  était  mineur,  il  pourrait  se 
faire  restituer  contre  le  paiement ,  comme  contre  toutes  les  autres  espèces 
de  renonciations  qu'il  aurait  pu  faire  aux  fins  de  non-recevoir  qui  lui  ont  été 
acquises. 

art.  II.  —  De  la  prescription  treotenaire. 

098.  Régulièrement  les  actions  qui  naissent  des  créances  doivent  être  in- 
tentées dans  le  temps  de  trente  ans.  Lorsque  le  créancier  a  laissé  écouler  ce 
temps  sans  intenter  son  action,  le  débiteur  acquiert  contre  lui  une  prescription 
qui  rend  le  créancier  non  recevable  à  la  demander  ('). 

$  Ier.  Sur  quelles  raisons  est-elle  fondée? 

C*9.  Cette  prescription  est  fondée  :  1°  sur  une  présomption  de  paiement 
ou  de  remise  de  la  dette,  qui  résulte  de  ce  laps  de  temps. 

Comme  il  n'est  pas  ordinaire  qu'un  créancier  tarde  pendant  un  temps  aussi 
considérable  à  se  faire  payer  de  ce  qui  lui  est  dû,  et- que  les  présomptions  se 
tirent  ex  eo  quod  plerumque  sit  (Cujas,  in  parât,  ad  lit.  de  Prob.);  les  lois 
en  ont  tiré  une  présomption  que  la  dette  avait  été  acquittée  ou  remise. 

D'ailleurs  le  soin  que  doit  avoir  un  débiteur  de  conserver  les  quittances  qui 
sont  la  preuve  du  paiement  qu'il  a  fait,  ne  doit  pas  être  éternel;  et  on  doit 
fixer  un  temps,  au  bout  duquel  il  ne  soit  plus  obligé  de  les  représenter. 

2°  Cette  fin  de  non-recevoir  est  aussi  établie  comme  une  peine  de  la  négli- 
gence du  créancier.  La  loi  lui  ayant  donné  un  temps  pendant  lequel  il  peut 
intenter  l'action  qu'elle  lui  donne  pour  se  faire  payer,  il  ne  mérite  plus  d'être 
écouté,  lorsqu'il  a  laissé  passer  ce  temps. 

§  II.  De  quand,  et  contre  qui  court-elle  ? 

tiSO.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  le  temps  de  la  prescription  ne 
peut  commencer  à  courir  que  du  jour  que  le  créancier  a  pu  intenter  sa  de- 
mande :  car  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  tardé  à  l'intenter,  tant  qu'il  ne  pouvait 
pas  l'intenter.  De  là  celle  maxime  générale  sur  celte  matière  :  Contra  non 
valenlem  agere,  nulla  curritprœscriplio  (2). 

De  là  il  suit  que  le  temps  de  la  prescription  ne  peut  courir,  tant  que  l'action 
n'est  pas  encore  ouverte,  et  que  la  créance  est  encore  suspendue  par  une  con- 
dition dont  on  attend  l'existence  (3). 

Quoique  le  droit  du  créancier  soit  déjà  formé  et  l'action  née  ,  s'il  y  a  un 
terme  pour  le  paiement,  le  temps  de  la  prescription  ne  pourra  commencer  à 


(»)  V.  art.  2262,  C.  civ. 

Art.  2262:  «  Toutes  lesactions,  tant 
«■  réelles  que  personnelles',  sont  pre- 
«  scriies  par  trente  ans,  sans  que  celui 
«  qui  allègue  cette  prescription  soit 
«  obligé  d'en  rapporter  un  titre,  ou 
«  qu'on  puisse  lui  opposer  l'exception 
«  déduite  de  la  mauvaise  foi.  » 

(*)  Sur  le  véritable  sens  de  cette 
maxime,  voyez  Traité  de  l'Usufruit, 
de  M.  Proudhon,  tom.  4,  nos  2133  et 
tiiiiv. 

(-)  Il  serait  contre  toute  raison  de 
supposer  qu'un  débiteur,   sous  condi- 


tion, a  voulu  se  libérer  en  payant  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  alors  qu'il  ne 
devait  encore  rien  ,  et  qu'il  était  in- 
certain s'il  devrait  jamais. 

V.  art.  2257, 1er  et  2e  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2257  :  «  La  prescription  ne 
«  court  point,— Al'égard  d'une  créance 
f.  qui  dépend  d'une  condition  ,  jusqu'à 
«  ce  que  la  condition  arrive;  —  A  l'é- 
«  gard  d'une  action  en  garantie ,  jus- 
te qu'à  ce  que  l'éviction  ait  lieu  ;  — 
«  A  l'égard  d'une  créance  à  jour 
«  fixe,  jusqu'à  ce  que  ce  jour  soit 
«  arrivé.  » 


. 
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courir  que  du  jour  de  l'échéance  de  ce  terme  ;  parce  que  le  créancier  ne  pou- 
vait pas  plus  lot  donner  efficacement  sa  demande  ('). 

Lorsqu'une  dette  est  payable  en  plusieurs  termes,  je  ne  vois  aucun  inconvé- 
nient à  dire  que  le  temps  de  la  prescription  commence  à  courir  du  jour  de 
l'expiration  du  premier  terme  ,  pour  la  partie  de  la  dette  qui  était  payable  à 
ce  terme,  et  qu'il  ne  court  pour  les  autres  parties  que  du  jour  de  l'expiration 
de  chacun  des  autres  termes  auxquels  elles  sont  payables. 

Par  exemple,  si  vous  me  deviez  une  somme  de  trois  mille  livres,  payable  en 
trois  termes,  d'année  en  année,  dont  le  premier  paiement  dût  être  fait  au 
1er  janvier  1735;  le  temps  de  la  prescription  commencerait  à  courir  pour  le 
tiers  de  la  deite  depuis  ledit  jour  1er  janvier  1735;  pour  le  deuxième  tiers  du 
1er  janvier  1736  ;  pour  le  troisième  tiers,  du  1er  janvier  1737  ;  et  la  dette  sera 
prescrite  pour  un  tiers  en  1765,  pour  un  autre  tiers  en  1766,  et  pour  le  res- 
tant en  1767. 

De  notre  principe,  «  que  le  temps  de  la  prescription  ne  peut  courir  tant 
que  le  créancier  n'a  pu  intenter  sa  demande», il  suit  encore  (pie  le  temps  de  la 
prescription  ne  peut  courir  ,  tant  que  le  mariage  dure,  contre  les  créances 
qu'une  femme,  quoique  séparée  de  biens,  a  contre  son  mari  ;  car  étant  sous 
sa  puissance,  elle  est  pendant  ce  temps  empêchée  d'agir  contre  lui  (■). 

Il  en  est  de  même  des  créances  et  actions  qu'elle  aurait  contre  des  tiers,  si 
ces  tiers  avaient  un  recours  contre  le  mari  pour  en  être  acquittés  ;  car,  en  ce 
cas,  la  femme  est  censée  avoir  été  empêchée  d'agir  par  son  mari,  qui  avait 
intérêt  de  l'empêcher  d'agir,  à  cause  du  recours  que  le  débiteur  avait  contre 
lui  ('). 

Hors  ce  cas,  le  temps  de  la  prescription  court  pendant  le  temps  du  mariage, 
contre  les  créances  que  la  femme  a  contre  des  tiers  (*). 

Le  temps  de  la  prescription  ne  peut  courir  contre  l'héritier  bénéficiaire 


(1)  On  ne  doit  pas  présumer  que  le 
débiteur  a  payé  avant  le  terme.  V . 
art.  2257,  4e  alinéa.  V.  note  précé- 
dente. 

(2)  Elle  n'est  pas  précisément  em- 
pêchée d'agir  contre  son  mari ,  car  il  ] 
est  incontestable  que  si  elle  voulait 
agir,  son  action  serait  recevable  ;  mais 
la  loi  n'a  pas  voulu  la  mettre  dans  la 
nécessité  d'agir  judiciairement  pour 
conserver  son  droit,  à  cause  de  la  dé- 
pendance où  ellesc  trouve;  d'ailleurs, 
si  la  prescription  courait,  il  en  résul- 
lerait  indirectement  des  avantages  ir- 
révocables entre  époux.  V.  art.  2253. 

Art.  2253  :  «  (La  prescription)  ne 
«  court  point  entre  époux.  » 

(3)  V.  art.  2256,  §2°. 

Art.  256  :  «  La  prescription  est  pa- 
«  reillcment  suspendue  pendant  le 
«  mariage  :  — 1°  Dans  le  cas  où  l'action 
«  de  la  femme  ne  pourrait  être  exer- 
«  cée  qu'après  une  option  à  faire  sur 
«  l'acceptation  ou  la  renonciation  à  la 
«  communauté; — 2°  Dans  le  cas  où  le 
«  mari,  ayant  vendu  le  bien  propre  de 
«la  femme  sans  son  consentement, 


«  est  garant  de  la  vente  et  dans  tous 
«  les  autres  cas  où  l'action  de  la  femme 
«  réfléchirait  contre  le  mari.  » 

Le  motif  de  celle  décision  est  évi- 
dent, c'est  celui  donné  par  Potbier. 

Mais  comment  concilier  cette  dispo- 
sition avec  la  purge  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  sur  les  immeubles  de 
son  mari? 

11  est  évident  que  si  la  femme  suren- 
chérit l'acquéreur  de  l'immeuble  du 
mari  sera  évincé,  il  aura  donc  recours 
contre  le  mari  vendeur  :  il  n'y  a  pas 
d'actes  de  la  femme  qui  réfléchisse 
plus  directement  contre  le  mari  :  ce- 
pendant si  cette  femme  n'exerce  pas  de 
surenchère,  la  pratique  la  déclare  dé- 
chue de  son  droit.  Tout  cela  nous  pa- 
raît inconciliable. 

(«)  V.  art.  2254,  C.  civ. 

Art.  2251  :  «  La  prescription  court 
«  contre  la  femme  mariée  ,  encore 
«  qu'elle  ne  soit  point  séparée  par 
«  contrat  de  mariage  ou  en  justice,  à 
«  l'égard  des  biens  dont  le  mari  a  l'ad- 
«  minislration  ,  sauf  son  recours  con- 
«  ire  le  mari,  >» 
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pour  les  créances  qu'il  a  contre  la  succession  bénéficiaire,  car  il  ne  peut  pas 
agir  contre  lui-même  ('). 

©81.  La  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs,  quoiqu'ils  aient  un 
luleur. 

Ce  n'est  pas  par  la  règle  :  Contra  non  valcnlem  agerc  non  currit  prescrip- 
tio,  puisqu'ils  ont  un  tuteur  qui  peut  intenter  leurs  actions  pour  eux  :  une  la- 
veur particulière  que  mérite  cet  âge,  a  fait  excepter  les  mineurs  de  la  loi  de 
la  prescription. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  en  ont  des  dispositions  :  elles  exceptent 
les  mineurs  de  la  loi  de  la  prescription,  en  disant  qu'elle  court  entre  âgés  (*). 

Lorsque  le  créancier  laisse  des  héritiers,  dont  les  uns  sont  majeurs,  et  les 
autres  mineurs  ;  si  la  créance  a  pour  objet  quelque  chose  de  divisible,  naturâ 
aut  saltcm  intelleclu;  comme  si  c'est  la  créance  d'un  certain  héritage  ;  le  temps 
de  la  prescription  ,  qui  ne  courra  pas  contre  les  mineurs  pour  leur  part  dans 
la  créance,  ne  laissera  pas  de  courir  contre  les  majeurs,  pour  la  part  des- 
dits majeurs. 

Mais  si  la  créance  est  indivisible,  comme  si  j'avais  promis  à  quelqu'un  de 
constituer  au  profil  de  sa  maison  un  droit  de  servitude  ;  tant  qu'il  y  aura  un  de 
ses  héritiers  mineurs,  le  temps  de  la  prescription  ne  courra  point  du  tout, 
même  contre  les  majeurs;  parce  que  la  créance  étant  indivisible,  non  suscep- 
tible de  parties,  elle  ne  peut  pas  se  prescrire  pour  partie  :  c'est  en  ce  cas  que 
l'on  dit  que  le  mineur  relève  le  majeur  in  individuis  (*). 

GH«.  Autre  question  :  Le  temps  de  la  prescription  court-il  contre  les  in- 
sensés ? 

Ces  personnes  sont  pourvues  de  curateurs,  ou  elles  ne  le  sont  pas  :  lors- 
qu'elles ne  le  sont  pas,  elles  sont  dans  le  cas  de  la  règle,  Contra  non  valen- 
tem,  etc.,  et  il  n'est  pas  douteux,  en  ce  cas,  que  la  prescription  ne  peut  courir 
contre  elles. 

La  question  tombe  donc  sur  les  insensés  qui  sont  pourvus  de  curateurs. 

Ce  qu'on  peut  dire  en  leur  faveur  poix*  les  excepter  de  la  loi  de  la  prescrip- 
tion, est  que  la  loi  en  a  excepté  les  mineurs,  quoique  pourvus  de  tuteurs  :  or 
ces  personnes  sont  ordinairement  comparées  aux  mineurs;  elles  sont  encore 
plus  incapables  qu'eux  de  veiller  à  la  conservation  de  leurs  biens;  leur  état  est 
digne  de  compassion,  et  de  la  protection  des  lois. 


C1)  F.  art.  2258,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2258  :  «  La  prescription  ne 
«  court  pas  contre  l'héritier  bénéfi- 
ce ciaire,  à  l'égard  des  créances  qu'il  a 
«  conlre  la  succession.  —  Elle  court 
«  contre  une  succession  vacante,  quoi- 
«  que  non  pourvue  de  curateur.  » 

La  raison  donnée  par  Pothier  ne 
nous  paraît  pas  exacte  ,  car  l'héritier 
bénéficiaire  peut  agir  contre  la  suc- 
cession (art.  996,  C.  proc). 

Il  vaut  mieux  dire  qu'il  n'a  pas  d'in- 
térêt à  agir  puisqu'il  est  nanti  de  la 
succession  sur  laquelle  il  doit  prendre 
pour  se  payer;  et,  en  outre,  il  y  a  un 
compte  à  régler  entre  lui  et  la  succes- 
sion dont  il  est  administrateur. 

Art.  996,  C.  proc.  :  «  Les  actions  à  in- 
*  tenter  par  l'héritier  bénéficiaire  contre 
«la  succession ,  seront  intentées  conlre 


«  les  autres  héritiers  ;  et  s'il  n'y  en  a 
«  pas,  ou  qu'elles  soient  intentées  par 
«  tous,  elles  le  seront  contre  un  cura- 
«  teur  au  bénéfice  d'inventaire,  nom- 
ce  mé  en  la  même  forme  que  le  cura- 
«  leur  à  la  succession  vacante.  » 

(8)  V.  art.  2252,  Cod.  civ. 

Art.  2252  :  «  La  prescription  ne 
«  court  pas  contre  les  mineurs  et  le 
«  interdits,  sauf  ce  qui  est  dit  à  l'an 
«  2278  (des  prescriptions  brevi  tem 
«  pore  relatives  à  certaines  actions} 
«  et  à  l'exception  des  autres  cas  détei  - 
«  minés  parla  loi.» 

(3)  V.  art.7iO,C.  civ. 

Art.  710  :  «  Si  parmi  les  coproprié- 
té taires  il  s'en  trouve  un  contre  lequel 
«  la  prescription  n'ait  pu  courir,  comme 
«  un  mineur,  il  aura  conservé  le  droit 
«  de  tous  les  autres.  » 
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C'est  pourquoi  il  semble  que  l'exception  de  la  loi  des  prescriptions,  qui  a  été 
accordée  aux  mineurs,  doit  être  étendue  à  ces  personnes.  Catelan,  t.  11, 
I.  VII,  13,  rapporte  un  arrêt  de  son  parlement  qui  Ta  ainsi  jugé. 

Les  raisons  qu'on  peut  apporter  pour  l'opinion  contraire  ,  sont  que  les 
lois,  en  exceptant  les  mineurs  de  la  loi  de  la  prescription,  leur  ont  accordé 
en  cela  un  privilège  :  or  il  est  de  la  nature  des  privilèges  accordés  à  un  certain 
genre  de  personnes,  de  ne  pas  devoir  s'étendre  à  d'autres,  même  sous  pré- 
texte de  parité  de  raison. 

On  peut  même  dire  qu'il  n'y  a  pas  entière  parité  de  raison. 

La  loi  a  pu  se  porter  plus  facilement  à  excepter  de  la  loi  de  la  prescription  le 
temps  de  la  minorité,  parce  que  ce  temps  a  des  bornes  certaines;  au  lieu  que 
la  démence  d'une  personne  durant  ordinairement  toute  sa  vie,  qui  peut  aller 
jusqu'à  des  80  ou  100  ans,  la  prescription  si  nécessaire  pour  la  tranquillité  des 
citoyens,  serait  souvent  arrêtée  pendant  un  temps  trop  considérable,  si  les  in- 
sensés étaient  exceptés  delà  loi  de  la  prescription. 

Ajoutez  que  les  mineurs  étant  l'espérance  de  l'Etal,  il  y  a  une  raison  de  leur 
subvenir,  qui  ne  milite  pas  à  l'égard  des  autres  personnes. 

On  peut  appuyer  cette  opinion  de  l'autorité  de  la  glosse  «ur  le  chap.  13,  Ex- 
trav.,  de  Prœscr.,  qui,  en  rapportant  tous  ceux  contre  qui  la  prescription  ne 
court  pas,  n'y  comprend  pas  les  insensés. 

Bretonnier  sur  Henry  s,  t.  2,  IV.  21,  paraît  incliner  à  ce  sentiment  (l), 

G83.  Lorsqu'une  personne  est  absente  dans  un  pays  très  éloigné  ,  par 
exemple,  aux  grandes  Indes;  quoique  la  personne  qui  était  chargée  de  sa  pro- 
curation dans  sa  patrie  soit  morte,  et  qu'il  n'y  ait  plus  personne  qui  veille  a 
ses  affaires,  le  temps  de  la  prescription  ne  laisse  pas  de  courir  contre  elle  :  elle 
n'est  pas  pour  cela  dans  le  cas  de  la  règle,  Contra  non  valenlem  etc.  ;  car, 
quelque  éloignée  qu'elle  soit,  il  ne  lui  est  pas  impossible  de  s'informer  des 
nouvelles  deson  pays,  et  d'envoyer  une  procuration  à  une  autre  personne  à 
la  place  de  celle  qui  est  morte  :  Voyez  Catelan,  à  l'endroit  cité. 

Il  peut  néanmoins  se  rencontrer  des  circonstances  dans  lesquelles  un  absent 
a  été  dans  une  véritable  impuissance;  et  lorsque  cela  est  évidemment  jusiilié, 
on  peut  lui  subvenir,  en  lui  appliquant  la  règle,  Contra  non  valenlem ,  etc. 

684.  Le  temps  de  la  prescription  court  contre  une  succession,  quoique 
vacante,  abandonnée  et  destituée  de  curateur;  car  les  créanciers  de  cette  suc- 
cession, qui  sont  ceux  qui  ont  intérêt  à  la  conservation  des  droits  de  celle 
succession,  étaient  à  portée  de  faire  nommer  un  curateur  à  celte  succes- 
sion ;  c'est  pourquoi  ils  ne  peuvent  se  servir  de  la  règle  (a)  ,  Contra  non 
valenlem,  etc. 

Henrys  a  pensé  que  la  prescription  ne  devait  pas  courir  contre  les  droits 
d'une  succession,  pendant  que  l'héritier  a  usé  du  délai  que  l'ordonnance  lui 
accorde  pour  délibérer. 

Cette  opinion  n'a  pas  eu  de  sectateurs  :  l'héritier,  pendant  ce  temps,  avait 
le  pouvoir,  sans  être  tenu  pour  cela  de  prendre  qualité,  d'exercer  lous  les 
actes  conservatoires,  et  d'interrompre  les  prescriptions  :  il  n'est  donc  pas  dans 
le  cas  de  la  règle  ('),  Contra  non  valenlem  etc., 


(l)  L'art.  2252,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  376,  note  2,  ne  laisse  aucun  doute 
a  cel  égard  ;  mais  il  ne  parle  que  des 
interdits,  il  faut  donc  que  l'interdic- 
tion ait  été  prononcée,  pour  que  la 
prescription  soit  suspendue. 

(a)L'art.225l  ne  permet  plus  l'appré- 
ciation de  tellesou  telles  circonstances  : 

Art.  2251  :  «  La  prescription  court 


«  contre  toutes  personnes,  à  moins 
«  qu'elles  ne  soient  dans  quelque  e\- 
«  ception  établie  par  une  loi.  » 

(8)F.  art. 2258,  2e  alinéa,  C.civ.  (ci- 
dessus,  p. 37G,  notel),  et  2259,  C.  (:••". 

Art. 2259  :  «  (La  prescription)  court 
«  pendant  les  irois  mois  pour  faire  in- 
«  ventaire,  et  les  quarante  jours  pour 
«  délibérer.  » 
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«85.  La  prescription  a  lieu,  même  contre  les  fermiers  du  roi,  pour  les 
créantes  dépendant  des  droits  qui  leur  sont  affermés. 

Nec  obslal  qu'il  n'y  a  pas  de  prescription  contre  le  roi;  car  cette  maxime  ne 
concerne  (pie  le  fonds  du  domaine  du  roi,  qui  est  imprescriptible  :  mais  les 
créances  des  fermiers  du  roi,  qui  concernent  les  droits  qui  leur  sont  affermés, 
ne  sont  pas  le  fonds  du  domaine  du  roi;  elles  n'en  sont  que  les  fruits,  et  les 
fruits  sont  le  bien  des  fermiers  (l). 

Le  roi,  à  la  vérité,  n'est  pas  lui-même  sujet  à  aucune  loi  humaine  (2),  ni 
par  conséquent  à  celle  de  la  prescription,  mais  ses  fermiers  sont  sujets  à  ces 
lois,  et  par  conséquent  à  celle  de  la  prescription  comme  à  toutes  les  autres  ; 
et  ils  doivent  intenter  leurs  demandes  dans  le  temps  prescrit  par  les  lois. 

fiS©.  La  prescription  de  trente  ans  n'a  pas  lieu  contre  l'Eglise,  mais  seu- 
lement celle  de  quarante  ans(3),  dont  nous  parlerons  infrà. 

Observez  que  c'est  l'Eglise,  plutôt  que  la  personne  du  bénéficier,  qu'on  a 
exemptée  de  la  prescription  de  trente  ans. 

C'est  pourquoi  cette  prescription  n'est  rejetée  que  lorsqu'il  s'agit  du  fonds 
même  de  la  créance  :  mais  les  arrérages  des  rentes  dues  à  l'église,  les  fermes, 
les  profits,  soit  féodaux  ou  censuels,  et  autres  semblables  créances,  qui  con- 
cernent plutôt  l'utilité  personnelle  du  bénéficier  que  l'Eglise  même,  sont  su- 
jettes à  la  prescription  de  trente  ans. 

Lorsque  l'Eglise  succède  à  la  créance  d'un  particulier,  elle  doit  user  du 
même  droit  que  ce  particulier,  pour  le  temps  que  la  créance  a  appartenu  à  ce 
particulier,  selon  cette  règle  :  Qui  alterius  jure  utitur,  eodem  jure  uti  débet. 

Le  temps  de  la  prescription  ne  doit  donc  être  augmenté  qu'à  proportion  du 
temps  qui  restait  à  écouler,  lorsque  l'Eglise  a  succédé  à  un  particulier. 

C'est  pourquoi,  de  même  qu'on  ajoute  dix  ans  au  temps  de  la  prescription 
ordinaire  de  trente  ans,  qui  est  le  tiers  en  sus  du  temps  de  la  prescription, 
lorsqu'elle  a  commencé  à  courir  contre  l'Eglise;  de  même  lorsqu'elle  a  com- 
mencé à  courir  contre  un  particulier  à  qui  l'Eglise  a  succédé,  on  doit  ajouter 
au  temps  de  la  prescription,  le  tiers  en  sus  du  temps  qui  restait  à  courir  lors- 
que l'Eglise  a  succédé  à  ce  particulier. 

Par  exemple,  s'il  s'était  déjà  écoulé  quinze  ans  contre  le  particulier,  depuis 
que  le  temps  de  la  prescription  a  commencé  à  courir,  il  ne  faudrait  pas  ajouter 
dix  ans  aux  quinze  qui  restaient  à  écouler,  mais  seulement  cinq  ans,  tiers  des 
quinze  qui  restaient,  et  la  prescription  sera  accomplie  au  bout  de  trente-cinq 
ans. 

Vice  versa,  lorsqu'un  particulier  a  acquis  une  créance  de  l'Eglise,  le  parti- 
culier doit  jouir,  pour  le  passé,  du  privilège  de  l'Eglise,  quant  à  la  prescrip- 
tion de  quarante  ans;  et  le  temps  de  la  prescription  ne  doit  être  réduit  à  !a 
prescription  de  trente  ans,  que  pour  l'avenir. 


0)  V.  art.  2227,  C.  civ. 

Art.  2227  :  «  L'Etat,  les  établisse- 
«  ments  publics  et  les  communes  sont 
«  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que 
«  les  particuliers ,  et  peuvent  égale- 
«  ment  les  opposer.  » 

Art.  3  de  la  loi  du  2  mars  1832,  sur 
la  liste  civile  :  «  Les  biens  meubles  et 
«  immeubles  de  la  couronne  sont  ina- 
«  liénables  et  imprescriptibles,  etc.  » 

(a)  Voilà  une  bien  singulière  pro- 
position :  elle  fut  sans  doute  inventée 
par  ces  lâches  courtisans; 


«  Détestables  flatteurs ,  présent  le  plus  funeste 

«  Que  puisse  faire  aux  rois  la  colère  céleste. 

«  Bientôt  ils  vous  diront  que  les  plus  saintes  lois, 

«  Maîtresses  du  vil  peuple,  obéissent  aux  rois  ; 

«  Qu'un  roi  n'a  d'autre  frein  que  sa  volonté  même  ; 

«  Qu'il  doit  immoler  tout  à  sa  grandeur  suprême  ; 

«  Qu'aux  larmes,  au  travaille  peuple  est  condamné, 

«  Et  d'un  sceptre  de  fer  veut  être  gouverné; 

«  Que,  s'il  n'est  opprimé,  tôt  ou  tard  il  opprime, 

«  Ainsi  de  piège  en  piège  et  d'abîme  en  abîme, 

«  Corrompant  de  vos  mœurs  l'aimable  pureté, 

«  Ils  vous  feront  enfin  haïr  la  vérité, 

«  Vous  peindront  la  vertu  sous  une  affreuse  image. 

«  Hélas  !  ils  ont  des  rois  égaré  le  plus  sage.  » 

Racine  est  ici  plus  sensé  que  Polhier; 
le  poëte  l'emporte  sur  le  jurisconsulte. 

(3)  F.  art.  2227,  C.  civ.,  ci-dessus, 
note  1. 
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Par  exemple,  s'il  s'était  écoulé  vingt  ans  contre  l'Eglise,  lorsque  le  particu- 
lier a  acquis  de  l'Eglise,  le  temps  de  vingt  années  n'étant  que  la  moitié  de  celui 
(jui  est  nécessaire  contre  l'Eglise,  il  faudrait,  pour  l'accomplissement  de  la 
prescription,  l'autre  moitié  du  temps,  non  pas  de  celui  qui  est  nécessaire 
contre  l'Eglise,  mais  de  celui  qui  est  nécessaire  contre  les  particuliers ;  c'est- 
à-dire  qu'il  faudrait  encore  quinze  ans. 

Le  temps  de  la  prescription  contre  les  particuliers  étant  moindre  d'un  quart 
que  celui  de  la  prescription  contre  l'Eglise  ;  lorsqu'un  particulier  succède  à 
l'Eglise,  on  doit  soustraire  le  quart  du  temps  qui  serait  resté  à  courir  contre 
l'Eglise;  si  la  créance  eût  toujours  continué  à  lui  appartenir. 

t'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  nous  avons  soustrait  cinq  ans  du 
temps  de  vingt  qui  restait  à  courir  contre  l'Eglise,  lorsque  le  particulier  a  suc- 
cédé l'Eglise  {l). 

Les  communautés  séculières  ont  le  même  privilège  que  l'Eglise,  et  on  ne 
prescrit  contre  elles  que  par  quarante  ans;  Tronçon  sur  Paris,  Lemaîlre,  etc. 

§  III.  De  Veffel  de  la  prescription  Irenlenaire. 

683.  L'effet  de  la  prescription  est  que,  lorsqu'elle  est" accomplie,  le  débi- 
teur contre  qui  le  créancier  formerait  une  demande  depuis  l'accomplissement 
de  la  prescription,  peut,  en  opposant  au  créancier  celle  prescription,  le  faire 
déclarer  non  recevable  en  sa  demande. 

tt&8.  Le  créancier  pourrait-il  au  moins,  en  ce  cas,  déférer  au  débiteur  le 
serment  sur  le  paiement? 

Non  :  car  cette  prescription  n'est  pas  seulement  établie  sur  la  présomption 
de  paiement  qui  resuite  du  long  temps  qui  s'est  écoulé  j  elle  est  établie  encore 
comme  une  peine  de  la  négligence  du  créancier. 

La  loi  ayant  limité  le  temps  de  la  durée  de  l'action  qu'elle  donne,  après 
l'expiration  de  ce  temps,  le  créancier  conserve  bien  sa  créance,  si  elle  n'a  pas 
été  acquittée,  mais  il  n'a  plus  d'action  :  il  n'a  plus  jus  persequendi  in  judicio 
(jjtiod  sibi  debelur,  et  par  conséquent  il  n'a  plus  le  droit  d'exiger  de  son  débi- 
teur le  serment  qui  fait  partie  de  ce  droit  d'action  (')'. 

ft$S.  La  prescription,  soit  commencée,  soit  accomplie  contre  le  créancier, 
a  effet  contre  ses  héritiers  et  autres  successeurs,  soit  à  titre  universel,  soit  à 
titre  singulier,  de  telle  manière  qu'il  ne  leur  reste  plus  pour  demander  le  paie- 
ment de  la  créance,  que  le  temps  qui  restait  au  créancier,  lorsqu'ils  lui  ont 
succédé;  et  si  elle  a  été  accomplie  contre  le  créancier,  la  même  fin  de  non-re- 
cevoir  qui  avait  lieu  contre  lui,  doit  avoir  lieu  contre  eux. 

Cela  est  évident;  car,  étant  aux  droits  du  créancier,  tenant  de  lui  tout  le 
droit  qu'ils  pouvaient  avoir,  ils  ne  peuvent  pas  en  avoir  plus  qu'il  n'en  avait 
lui-même  :  Nemo  plus  juris  in  alinm  potesl  ttansferre,  etc. 

OOO.  Il  y  a  plus  de  difficulté  a  l'égard  d'un  substitué. 

Le  temps  de  la  prescription,  qui  a  couru  avant  l'ouverture  de  la  substitution 
contre  l'héritier,  pour  une  créance  de  la  succession  qui  fait  partie  des  biens 


(•)  Toutes  ces  questions  ne  peuvent 
6e  présenter  aujourd'hui. 

(2)  C'est  que  la  loi  veut  que  la  pre- 
scription, invoquée  par  le  débiteur , 
soit  par  elle-même  un  mode  de  libéra- 
tion ;  nous  ne  comprenons  pas  ce  que 
Polhier  veut  dire  par  ces  expressions  : 
Le  créancier  conserve  bien  sa  créan- 
ce..., mais  il  n'a  pas  d'action.  Si  la 
prescription  est  une  manière  d'étein- 


dre les  obligations  (art.  1234,  ci-des- 
sus, p.  106,"note  3  ;  2219,  C.  civ.),  do 
se  libérer ,  il  nous  paraît  évident 
que  le  créancier  ne  conserve  pas  sa 
créance. 

Art.  2219  :  »  La  prescription  est 
«  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libé- 
<(  rerpar  un  certain  laps  de  temps,  et 
«  sous  les  conditions  déterminées  par 
«  la  loi.  » 
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compris  en  la  substitution,  peut-il,  après  l'ouverture  de  la  substitution,  être 
impulé  à  ce  substitué  I' 

La  raison  de  douter  est  que  ce  substitué  ne  lient  pas  son  droit  aux  biens 
substitués  de  celui  qui  était  grevé  de  substitution  à  son  profit,  et  contre  qui  le 
temps  de  la  prescription  a  couru. 

Néanmoins  il  faut  décider  que  la  prescription,  soit  commencée,  soit  accom- 
plie contre  le  grevé,  a  pareillement  effet  contre  lui  :  car,  quoique  le  substitué 
ne  tienne  pas  son  droit  du  grevé,  mais  du  testateur  qui  a  fait  la  substitution  ; 
néanmoins  celte  créance  passe  de  la  personne  du  grevé  en  celle  du  substitué  \ 
et  elle  n'y  peut  passer  que  telle  qu'elle  se  trouve,  et  par  conséquent  prescrite 
en  partie  ou  entièrement,  si  elle  l'a  été  du  vivant  du  grevé  :  le  grevé  ayant 
été  le  vrai  créancier  jusqu'à  l'ouverture  de  la  substitution,  c'est  contre  lui 
qu'a  dû  courir  et  qu'a  couru  véritablement  le  temps  de  la  prescription  :  le 
grevé  n'aurait  pas  pu  faciendo,  en  disposant  de  cette  créance,  la  transpor- 
tant, l'hypothéquant  (*),  préjudicier  au  substitué,  parce  qu'il  ne  peut  la  trans- 
porter que  telle  qu'il  l'a,  et  par  conséquent  cum  causa  fideicommissi,  avec  la 
charge  de  la  substitution  :  mais  il  peut  non  faciendo,  non  ulendo,  laisser  périr 
l'action  qui  dépendait  de  cette  créance. 

C'est  la  disposition  précise  de  la  loi  70,  §  fin.  ff.  ad  Trebcll.  Si  temporalis 
actio  in  hœreditate  relicla  fueril;  tempus  quo  hœres  experiri  anle  restilutam 
hœredilatem  poluit ,  impulabilur  ei  cui  resliluta  fueril. 

Il  est  vrai  que  cette  loi  ne  parle  que  des  actions  annales;  parce  qu'au  temps 
du  jurisconsulte  de  qui  est  cette  loi,  les  actions  ordinaires  n'étaient  sujettes  à 
la  prescription  d'aucun  laps  de  temps  :  mais  depuis  qu'elles  ont  été  assujet- 
ties à  la  prescription  de  trente  ans,  il  y  a  même  raison  de  le  décider. 

C'est  aussi  l'avis  de  Ricard,  Traité  des  Substitutions,  p.  2,  ch.13,  n°s  93  et  94. 

691.  La  prescription  n'a  pas  seulement  effet  dans  le  for  extérieur  ;  elle 
peut  quelquefois  avoir  effet  dans  le  for  de  la  conscience  :  le  débiteur,  qui  ne 
peut  ignorer  qu'il  n'a  pas  payé,  ne  peut,  à  la  vérité,  dans  le  for  de  la  con- 
science ,  avoir  recours  à  la  prescription  ;  et  c'est  pour  cela  qu'elle  est  appelée 
improborum  prœsidium ;  mais  comme  la  prescription  forme  une  présomption 
que  la  dette  a  été  acquittée  ,  les  héritiers  du  débiteur  peuvent,  même  dans  le 
for  de  la  conscience  ,  présumer  que  la  dette  a  été  acquittée ,  et  se  servir  en 
conséquence  de  la  prescription  ,  lorsqu'ils  n'ont  pas  une  connaissance,  ou  un 
juste  sujet  de  croire  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée. 

§  IV.  Comment  s'interrompent  les  prescriptions  qui  ne  sont  pas  encore 

accomplies. 

69£.  Le  temps  de  la  prescription  s'interrompt ,  ou  par  la  reconnaissance 
que  le  débiteur  fait  de  la  dette  ,  ou  par  l'interpellation  judiciaire  qui  lui  est 
(aile. 

Par  quelque  acte  que  le  débiteur  reconnaisse  la  dette,  cet  acte  interrompt  le 
temps  de  la  prescription  (2),  soit  que  cet  acte  soit  passé  avec  le  créancier,  soit 
qu'il  soit  passé  sans  lui. 

Par  exemple,  si,  dans  l'inventaire  des  biens  du  débiteur,  la  dette  est  com- 
prise parmi  le  passif,  cet  inventaire ,  quoiqu'il  ne  soit  pas  fait  avec  le  créan- 
cier, est  un  acte  récognitif  de  la  dette  (3),  qui  interrompt  le  temps  de  la  pre- 
scription. 


0)  On  ne  peut  pas  hypothéquer  une 
créance. 
(2)  F.  art.  2248,  C.civ. 
Art.  2248  :  «  La  prescription  est  in- 
terrompue par    la    reconnaissance 


«  que  le  débiteur  ou  le  possesseur  fait 
«  du  droit  de  celui  contre  lequel  il  pre- 
«  scrivail.  » 

(3)  Il  faut  supposer  que  l'inventaire 
est  fait  à  la  requête  ou  du  débiteur  ou 


• 
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«»3.  Vis-à-vis  du  débiteur,  il  n'importe  que  l'acte  récognitif  de  la  dette 
soit  devant  notaire,  ou  sous  signature  privée  :  mais  vis-à-vis  des  tiers  qui  au- 
raient intérêt  que  la  créance  fût  prescrite,  Pacte  récognitif  de  la  créance,  lors- 
qu'il est  sous  signature  privée,  ne  sera  d'aucune  utilité  au  créancier,  s'il  n'a 
acquis  une  date  antérieure  à  l'accomplissement  du  temps  de  la  prescription  (*), 
date  qui  soit  constatée  ou  par  le  contrôle ,  ou  par  le  décès  de  quelqu'un  de 
ceux  qui  l'on  souscrit  :  car,  sans  cela,  les  actes  sous  signatures  privées  n'ont  de 
date  vis-à-vis  des  tiers,  que  du  jour  qu'ils  sont  représentés  ;  ce  qui  a  été  in- 
trodnit  pour  empêcher  les  fraudes  auxquelles  la  facilité  d'antidater  pourrait 
donner  lieu. 

694.  La  reconnaissance  verbale  qu'aurait  faite  le  débiteur  de  la  dette , 
lorsqu'elle  excède  100  livres,  ne  peut  guère  être  d'aucune  utilité  au  créancier, 
parce  que,  suivant  l'ordonnance  de  1667,  on  n'est  pas  admissible  à  la  preuve 
testimoniale  de  toutes  choses  dont  l'objet  excède  100  livres,  et  dont  on  a  pu 
se  procurer  une  preuve  par  écrit  (*). 

Je  pense  néanmoins  qu'il  serait  recevable  à  déférer  au  débiteur  le  serment, 
«  s'il  n'a  point  effectivement  reconnu  la  dette  dans  le  temps,  et  de  la  manière 
qu'on  lui  soutient  qu'il  l'a  fait.»  Nec  obslat  que  le  créancieT,  après  le  temps  de 
la  prescription  accompli ,  ne  peut  pas  déférer  le  serment  au  débiteur  sur  le 
paiement,  comme  nous  l'avons  décidé  ci-dessus. 

La  différence  est,  qu'étant  avoué  par  les  parties  que  le  temps  de  la  prescrip- 
tion est  accompli,  il  demeure  pour  constant  que  le  créancier  n'a  plus  d'action, 
et  que  par  conséquent  il  n'a  pas  droit  de  déférer  le  serment.  Mais,  dans  cette 
espèce,  il  n'est  pas  avoué  entre  les  parties  que  le  temps  de  la  prescription  est 
accompli,  et  que  le  créancier  n'a  plus  d'action  :  le  créancier  soutient  au  con- 
traire qu'il  y  a  eu  interruption. 

Il  est  vrai  que  c'est  à  lui  à  le  prouver;  nam  incumbit  onus  probandi,  ei  qui 
dicit  :  mais  inopiâ  probationis ,  il  peut  sur  se  fait  déférer  le  serment  (*). 

Si  la  dette  n'excédait  pas  100  livres,  je  pense  que  le  créancier  pourrait  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale,  «que  le  débiteur  a  en  tel  temps  reconnu  la  dette, 
et  promis  de  payer.» 

G95.  Le  paiement  des  arrérages  que  fait  le  débiteur  d'une  rente,  est  une 
reconnaissance  de  cette  rente  :  mais  comme  les  quittances  sont  par  devers  le 
débiteur,  cette  reconnaissance  n'est  ordinairement  d'aucune  utilité  au  créan- 
cier qui  ne  peut  la  justifier  (4),  à  moins  qu'il  ne  tire  de  son  débiteur  des  contre- 
quittances,  ou  que  les  quittances  ne  soient  passées  par-devant  notaire,  et  qu'il 
n'en  reste  minute. 

Le  journal  du  créancier  sur  lequel  il  aurait  inscrit  les  paiements  qui  lui  au- 
raient été  faits,  ne  peut  servir  de  preuve  pour  lui,  qu'il  a  reçu  lesdits  paie- 


dc  l'héritier  du  débiteur ,  et  celte  re- 
connaissance n'aura  pas  d'effet  contre 
les  héritiers  qui  ne  figuraient  pas  dans 
l'inventaire. 

(*)  Celle  décision  nous  paraît  fort 
douteuse,  au  moins  à  l'égard  des  créan- 
ciers cédulaires, car  la  reconnaissance, 
quoique  n'ayant  pas  date  certaine,  se- 
rait, au  besoin,  constitutive  d'une  nou- 
velle dette  ,  qui  aurait  une  cause  très 
légitime  :  et  des  créanciers  cédulaires 
plus  anciens  ne  peuvent  pas  écarter 
des  créanciers  plus  récents. 

(%)  Voyez  article  1341  dn  Code  civil, 


ci-dessus  rapporté,   page  12,  note  6. 

(J)  F.  art.  1358,  C.  civ. 

Art.  1358  :  «  Le  serment  décisoire 
*  peut  être  déféré  sur  quelque  espèce 
«  de  contestation  que  ce  soit.-» 

(4)  C'est  pour  cela  que  le  créancier 
peut  exiger  titre  nouvel.  V.  art.  2263, 
C.civ. 

Art.  2263  :  «  Après  vingt-huit  ans 
«  de  la  date  du  dernier  titre,  le  débi- 
«  teur  d'une  rente  peut  être  contraint 
«  à  fournir  à  ses  frais  un  titre  nouvel 
«  à  son  créancier  ou  à  ses  ayants 
«  cause.  » 
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menls,  parce  qu'on  ne  peut  se  faire  .soi-même  uue  preuve  pour  soi-même  ; 
L.  5,  Cod.  de  Vrobal. 

Si  la  renie  était  due  à  une  communauté,  comme  à  un  corps  de  ville,  ou  à 
une  fabrique,  je  pense  que  les  comptes  solennellement  rendus,  dans  lesquels 
le  receveur  se  serait  chargé  desdils  paiements,  doivent  faire  foi  desdits  paie- 
ments, et  par  conséquent  de  l'interruption  de  la  prescription.  Car  il  n'est  pas 
vraisemblable  qu'un  receveur,  s'il  n'eût  pas  effectivement  reçu  ces  arrérages, 
eût  été  assez  dupe  pour  s'en  charger  en  recette,  et  pour  s'obliger  par  là  à  les 
payer  à  la  place  du  débiteur. 

D'ailleurs,  soit  que  le  débiteur  ait  effectivement  payé  les  arrérages  de  celte 
rente,  soit  que  ,  sans  qu'il  les  ait  payés  ,  le  receveur  s'en  soit  chargé  en  re- 
celte comme  s'il  les  avait  reçus,  et  en  ait  fait  raison,  en  l'un  et  l'autre  cas, 
la  ville  a  qui  la  rente  est  due ,  a  reçu  lesdits  arrérages ,  et  a  été  servie  de  sa 
rente.  Il  ne  peut  donc  pas  y  avoir  lieu  à  la  prescription  (l)  ;  elle  n'a  lieu  que 
lorsque  le  créancier  n'a  pas  été  servi ,  et  qu'il  n'a  pas  fait  des  diligences  pour 
l'être. 

C'est  la  jurisprudence  du  Châtelel  d'Orléans. 

®B®.  La  seconde  manière  dont  s'interrompt  le  temps  de  la  prescriplion  , 
est  l'interpellation  judiciaire  faite  au  débiteur. 

Celle  interpellation  judiciaire,  lorsque  le  titre  de  créance  est  exécutoire,  se 
fait  par  un  commandement  de  payer  signifié  au  débiteur  ;  ou,  lorsque  le  litre 
n'est  pas  exécutoire,  par  un  exploit  d'assignation  qui  lui  est  donné  (2). 

Comme  l'un  et  l'autre  se  font  par  le  ministère  d'un  sergent,  qui  est  un  offi- 
cier de  justice,  l'un  et  l'autre  acte  contiennent  une  interpellation  judiciaire. 

L'un  et  l'autre  acte  interrompent  le  temps  de  la  prescriplion,  pourvu  qu'ils 
soient  revêtus  de  toutes  les  formalités  dont  ces  actes  doivent  être  revêtus ,  à 
peine  de  nullité.  Si  l'un  de  ces  actes  était  nul  par  l'omission  de  quelque  for- 
malité, il  ne  pourrait  interrompre  la  prescription  (3) ,  suivant  la  règle  :  Quod 
nullum  est,  nullum  producit  e/fectum. 

Un  ajournement  donné  devant  un  juge  incompétent ,  dans  la  rigueur  des 
principes,  n'interrompt  pas  la  prescriplion  :  néanmoins  lorsque  la  compétence 
a  pu  être  douteuse,  la  Cour,  en  prononçant  sur  l'incompétence  du  juge  devant 
qui  l'assignation  est  donnée,  renvoie  quelquefois  les  parties  devant  le  juge  qui 
doit  connaître  de  l'affaire,  avec  celte  clause,  pour  y  procéder  en  l'état  qu'elles 
étaient  lors  de  l'ajournement;  Imbert,  1,  22,  7  et  8. 

Dumoulin,  in  slyl.  parlant.,  p.  7,  art.  10*2,  cite  un  arrêt  du  17  juillet  1515, 
qui  renvoie  avec  celte  clause  devant  le  juge  d'Angers,  une  assignation  qui  avait 
été  donnée  par  erreur  devant  celui  de  Saumur  (4). 

Il  y  a  cetle  différence  entre  le  commandement  et  l'exploit  d'assignation  , 
que  celui-ci  est  sujet  à  péremption ,  par  la  discontinuation  de  la  procédure 
sur  l'assignation  pendant  le  temps  de  trois  ans  ;  et  lorsque  la  péremption  a  été 
déclarée  acquise  ,  cet  exploit  d'assignation  est  regardé  comme  non  avenu  , 
et  ne  peut  plus  avoir  l'effet  d'avoir  interrompu  le  temps  de  la  prescrip- 
tion (6). 


0)  La  première  considération  invo- 
quée par  Potliier  nous  paraît  préféra- 
ble à  ce  dilemme.  Car  le  fait  d'un  tiers 
ne  peut  pas  ainsi  perpétuer  l'obligation 
du  débiteur. 

(2)  V.  art.  2244,  C.  civ. 

Art.  2244  :  «  Une  citation  en  justice, 
«  un  commandement  ou  une  saisie, 
«  signifiés  a  celui  qu'on  veut  empo- 
te cher  de  prescrire,  forme  l'interrup- 
«  lion  civile.  » 


(3)  «  Si  l'assignation  est  nulle  par 
«  défaut  de  forme....  l'interruption  est 
«  regardée  comme  non  avenue  »,  dit 
l'art.  2247,  C.  civ. 

(«)  F.  art.  2246,  C.  civ. 

Art.  2246  :  «  La  citation  en  justice 
«  donnée  même  devant  un  jugé  incom- 
«  pètent,  interrompt  la  prescriplion.  » 

(5)  «  S'il  laisse  périmer  l'instance... 
«  l'interruption  est  regardée  comme 
«  non-avenue.  »  (Art.  2247,  C.  civ.) 
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Au  contraire,  le  simple  commandement  ne  formant  point  une  instance  , 
n'est  point  sujet  à  la  péremption  des  instances  (3);  et  quand  même  il  ne  serait 
suivi  d'aucunes  procédures,  il  conserve  son  effet  d'interrompre  le  temps  de  la 
prescription,  et  perpétue  l'action  du  créancier  pendant  trente  ans,  du  jour  de 
sa  date. 

69*.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires,  la  reconnaissance  de  l'un 
d'eux,  ou  l'interpellation  judiciaire  faite  h  l'un  d'eux,  interrompt  la  prescrip- 
tion à  l'égard  de  tous  les  autres  (*). 

C'est  ce  que  décide  Justinien  ,  en  la  loi  fin.  Cod.  de  Duobus  reis  ,  comme 
nous  l'avons  déjà  vu  suprà,  n°  272. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  plusieurs  héritiers  du  même  débiteur. 

La  reconnaissance  que  l'un  d'eux  lait  de  la  dette,  ou  l'interpellation  faite  à 
l'un  d'eux,  n'interrompt  le  temps  de  la  prescription  que  pour  la  part  dont  il 
est  personnellement  débiteur,  et  n'empêche  pas  la  prescription  de  la  part  due 
par  l'autre  héritier,  qui  n'a  ni  reconnu  la  dette,  ni  été  interpellé  judiciaire- 
ment :  car  une  dette  pouvant  s'éteindre  pour  partie  ,  elle  peut  aussi  se  pre- 
scrire pour  partie. 

Cela  a  lieu,  quand  même  la  dette  serait  une  dette  hypothécaire  ,  dont  cha- 
cun des  héritiers  serait  tenu  hypothécairement  pour  le  total.  Car  chacun  de 
ces  héritiers  n'étant  tenu  personnellement  de  la  dette  que  pour  sa  part,  quoi- 
qu'il en  soit  tenu  hypothécairement  pour  le  total,  le  créancier,  par  l'interpel- 
lation qu'il  a  faite  à  l'un  desdits  héritiers,  n'a  usé  de  son  droit  d'action  per- 
sonnelle que  pour  la  part  dont  ledit  héritier  interpellé  était  tenu  de  la  dette  ; 
et  il  n'a  usé  de  son  droit  d'hypothèque  que  sur  la  part  des  biens  échus  à  cet 
héritier  interpellé  :  mais  il  n'a  pas  usé  de  son  droit  d'action  personnelle  pour 
les  paris  dont  les  autres  héritiers  non  interpellés  étaient  tenus,  ni  de  son 
droit  d'hypothèque  sur  la  part  des  biens  échus  auxdits  héritiers  non  inter- 
pellés. 

Par  conséquent  la  prescription  est  acquise  auxdits  héritiers  non  interpellés, 
tant  contre  l'action  personnelle  que  le  créancier  avait  contre  eux  pour  les  parts 
dont  ils  étaient  tenus  de  la  dette,  que  contre  l'hypothèque  qu'il  avait  sur  la 
part  des  biens  qui  leur  est  échue. 

Quelqu'un  fera  peut-être  celle  objection  :  Pourquoi,  dira-t-il,  l'interpellation 
que  je  fais  à  l'un  des  détenteurs  de  biens  hypothéqués  à  ma  créance,  n'inter- 
rompl-cllc  pas  le  temps  de  la  prescription  contre  les  autres  détenteurs  de 
biens  hypothéqués  à  la  même  créance,  de  même  que  l'interpellation  judiciaire 


(*)  V.  cependant  l'art.  674,  C.  proc. 

Art.  674  :  «  La  saisie  immobilière 
«  ne  pourra  être  faite  que  trente  jours 
«  après  le  commandement  ;  si  le  créan- 
«  cier  laisse  écouler  plus  de  qualre- 
«  vingt-dix  jours  entre  le  commande- 
«  ment  et  la  saisie,  il  sera  tenu  de  le 
«  réitérer  dans  les  formes  et  avec  les 
«  délais  ci-dessus.  » 

(»)  V.  art.  2249,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  2219  :  «  L'interpellation  faite 
«  conformément  :uix  articles  ci -dessus, 
«  a  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  sa 
«  reconnaissance  ,  interrompt  la  pre- 
«  scription  contre  tous  lesautres,  même 
«  contre  leurs  héritiers.— L'interpella- 


«  tion  faite  à  l'un  des  héritiers  d'un 
«  débiteur  solidaire,  ou  la  reconnais- 
«  sance  de  cet  héritier,  n'interrompt 
«  pas  la  prescription  à  l'égard  des  au- 
«  1res  cohéritiers ,  quand  même  la 
«  créance  serait  hypothécaire,  si  l'obli- 
«  galion  n'est  indivisible.  —  Cctle  in- 
«  terpellaiion  ou  cette  reconnaissance 
«  n'interrompt  la  prescription, à  l'égard 
«  des  autres  codébiteurs,  que  pour  la 
«  part  dont  cet  héritier  est  tenu.  — 
«  Pour  interrompre  la  prescription 
«  pour  le  tout,  a  l'égard  des  autre-  i  <>- 
«  débiteurs,  il  faut  l'interpellation  faite 
«  à  tous  les  héritiers  du  débiteur  dé- 
«  cédé,  ou  la  reconnaissance  de  Ions 
«  ces  héritiers.  » 
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faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  interrompt  le  temps  de  la  prescription  de 
ma  créance  contre  les  autres  débiteurs  solidaires  p 

La  réponse  est  que  le  droit  de  créance  personnelle  que  j'ai  contre  plusieurs 
débiteurs  solidaires,  est  un  seul  et  même  droit  personnel  qui  réside  dans  ma 
personne. 

C'est  pourquoi,  en  interpellant  l'un  des  débiteurs  ,  j'use  de  mon  droit  pour 
le  total,  et  j'interromps  le  temps  de  la  prescription,  non-seulement  contre  le 
débiteur  que  j'ai  interpellé,  mais  contre  les  autres  :  car  le  droit  que  j'ai  contre 
eux  n'étant  pas  un  droit  différent,  mais  étant  précisément  le  même  que  celui 
que  j'ai  contre  celui  que  j'ai  interpellé  ;  en  usant  pour  le  total  du  droit  que  j'ai 
contre  lui,  j'ai  usé  de  celui  que  j'ai  contre  eux. 

Au  contraire,  les  droits  d'bypothèque  que  j'ai  dans  les  différents  biens  hy- 
pothéqués à  ma  créance,  sont  des  droits  réels  ;  droits  par  conséquent  qui  ré- 
sident dans  les  différentes  choses  dans  lesquelles  j'ai  lesdits  droits  d'hypo- 
thèque, et  qui  sont  par  conséquent  aussi  distingués  les  uns  des  autres,  que  les 
choses  dans  lesquelles  ces  droits  résident  sont  distinguées  les  unes  des  autres. 

Par  exemple,  lorsque  la  maison  A  et  la  maison  B  me  sont  hypothéquées 
pour  une  certaine  créance,  le  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans  la  maison  A,  est 
un  droit  aussi  différent  de  celui  que  j'ai  dans  la  maison  B,  que  la  maison  A  est 
différente  de  la  maison  B.  Lorsque,  par  une  action  hypothécaire  que  je  donne 
contre  le  possesseur  de  la  maison  A,  j'use  du  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans 
cette  maison  ,  je  n'use  pas  pour  cela  du  droit  d'hypothèque  que  j'ai  dans  la 
maison  B,  et  par  conséquent  celte  action  ne  peut  interrompre  la  prescription 
de  l'hypothèque  que  j'ai  dans  la  maison  B.  \n 

Suivant  ces  principes  ,  l'action  hypothécaire  que  je  donne  contre  l'un  des 
héritiers  de  mon  débiteur,  n'interrompt  la  prescription  que  de  mes  droits 
d'hypothèque  dans  la  part  des  biens  que  cet  héritier  a  de  la  succession  de  mon 
débiteur  ;  mais  elle  n'interrompt  pas  la  prescription  des  droits  d'hypothèque 
que  j'ai  dans  les  parts  des  autres  héritiers. 

Lorsque  la  dette  est  d'une  chose  indivisible,  tel  qu'est  un  droit  de  servitude 
prédiale,  chacun  des  héritiers  étant ,  en  ce  cas,  débiteur  personnel  du  total , 
l'interruption  de  la  prescription,  à  l'égard  de  l'un,  doit  interrompre  à  l'égard 
de  l'autre  :  secùs,  lorsque  la  chose  due  est  susceptible  de  parties  au  moins  in- 
tellectuelles. 

L'interpellation  judiciaire  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  interrompt 
la  prescription,  non-seulement  contre  les  autres  débiteurs  solidaires,  mais  pareil- 
lement contre  les  héritiers  des  autres  débiteurs  solidaires;  il  y  a  même  raison. 

Pareillement,  l'interpellation  judiciaire  faite  à  tous  les  héritiers  de  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  interrompt  la  prescription  contre  tous  les  autres  débiteurs 
solidaires. 

Mais  l'interpellation  judiciaire  faite  h  l'un  des  héritiers  de  l'un  des  débiteurs 
solidaires  d'une  dette  divisible,  n'interrompt  la  prescription  contre  les  autres 
débiteurs  solidaires,  que  pour  la  part  dont  cet  héritier  interpellé  était  tenu  de 
la  dette. 

Putà,  si  j'avais  deux  débiteurs  solidaires,  dont  l'un  a  laissé  quatre  hé- 
ritiers, l'interpellation  faite  a  l'un  de  ces  héritiers  n'interromprait  la  pre- 
scription contre  l'autre  débiteur  solidaire,  que  pour  le  quart  de  la  dette  dont 
était  tenu  l'héritier  qui  a  été  interpellé  :  car,  en  interpellant  cet  héritier,  qui 
n'était  tenu  que  pour  un  quart  de  la  delte,  je  n'ai  usé  de  mon  droit  que  pour 
le  quart;  par  conséquent  la  prescription  est  acquise  pour  le  surplus  à  l'autre 
codébiteur  solidaire;  et  elle  est  acquise  entièrement  aux  cohéritiers  de  celui 
qui  a  été  interpellé,  n'ayant  pas  usé  de  mon  droit  et  de  mon  action  pour  les 
portions  dont  chacun  d'eux  était  tenu  (1). 

(^  L'an.  2219  ci-dessus  cité  est  le  résumé  de  tout  ce  numéro  de  Pothier. 
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©98.  C'est  une  question  controversée  entre  les  auteurs,  si  l'interpellation 
judiciaire  faite  au  débiteur  principal,  ou  la  reconnaissance  de  !a  dette  par  lui 
laite,  interrompt  la  prescription  contre  ses  cautions  (1). 

Bruneman,  eâd.  L.  fin.  Cori.  deDuob.  reis,  et  les  docteurs  par  lui  cités,  et 
entre  les  modernes,  Caielan,  tiennent  l'affirmative.  Ils  prétendent  que  la  même 
raison  qui  a  porté  Juslinien  à  le  décider  à  l'égard  des  codébiteurs  solidaires, 
je  trouve  militer  à  l'égard  des  cautions. 

Celte  raison  est  que  la  créance  d'un  créancier  contre  plusieurs  débiteurs 
solidaires,  étant  une  seule  et  même  créance,  lorsqu'il  a  interpellé  judiciaire- 
ment l'un  d'eux,  ceux  qui  n'ont  pas  élé  interpellés  ne  peuvent  pas  dire  à 
ce  créancier  qu'il  n'a  pas  usé  de  la  créance  qu'il  a  contre  eux,  puisque  celle 
qu'il  a  contre  eux  est  la  même  que  celle  dont  il  a  usé  en  interpellant  l'un  d'eux. 

Or,  disent  ces  auteurs,  la  même  raison  milite  à  l'égard  des  cautions  :  la 
créance  que  le  créancier  a  contre  eux  est  celle  qu'il  a  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, à  l'obligation  duquel  les  cautions  n'ont  fait  qu'accéder  :  d'où  il  suit  que 
le  créancier,  en  usant  de  la  créance  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal,  par 
l'interpellation  judiciaire  qu'il  lui  a  faite,  a  usé  de  la  créance  qu'il  a  contre  les 
cautions,  puisque  c'est  la  même. 

On  ajoute  que,  si  Juslinien  n'a  pasparlé  des  cautions,  c'est  qu'elles  sont,  quant 
a  ce  point,  comprises  sous  le  mot  de  correi, puisqu'elles  sonirci  ejitsdemobti* 
(jationis  :  elles  sont  codébitrices  du  débiteur  principal,  non  pas,  à  la  vérité,  co- 
débitrices principales,  mais  codébitrices  accessoires  de  la  même  obligation. 

Dupcrrier,  et  les  auteurs  par  lui  cités,  tiennent  la  négative  :  ils  disent  qu'il 
y  a  une  grande  différence  entre  des  cautions  et  des  codébiteurs  solidaires. 

Lorsque  j'ai  vendu  une  chose  à  plusieurs  acheteurs,  qui  se  sont  solidairement 
obligés  envers  moi  au  paiement  du  prix,  la  créance  que  j'ai  contre  chacun  de 
ces  codébiteurs  solidaires,  est  une  seule  et  même  créance,  qui  a  la  même  cause, 
et  d'où  il  ne  naît  qu'une  seule  et  même  action,  qui  est  l'action  ex  vendilo,  que 
j'ai  contre  chacun  d'eux  :  d'où  il  suit  qu'en  usant  de  ma  créance,  par  l'inter- 
pellation judiciaire  que  je  fais  à  l'un  d'eux,  j'use  de  la  créance  que  j'ai  contre 
tous  les  autres  codébiteurs  que  je  n'ai  pas  interpellés,  parce  que  c'est  la  même 
créance  que  j'ai  contre  tous. 

Il  n'en  est  pas  de  même,  disent-ils,  du  débiteur  principal  et  de  ses  cautions. 

La  créance  que  j'ai  contre  le  débiteur  principal,  et  celle  que  j'ai  contrôles 
< -autioi.fj  sont  bien  les  créances  d'une  seule  et  même  chose  :  c'est  pourquoi  le 
paiement  réel  ou  fictif  de  l'une  acquitte  les  autres.  Mais  quoique  ces  créances 
soient  les  créances  d'une  seule  et  même  chose,  elles  ne  laissent  pas  d'être 
des  créances  distinctes  les  unes  des  autres,  qui  naissent  de  contrats  différents, 
et  qui  produisent  différentes  actions. 

Par  exemple,  lorsque  j'ai  vendu  une  chose  à  quelqu'un  pour  le  prix  d'une 
certaine  somme  pour  laquelle  il  m'a  donné  caution,  la  créance  que  j'ai  contre 
l'acheteur,  et  celle  que  j'ai  contre  la  caution,  sont,  à  la  vérité,  des  créances 
d'une  seule  et  même  chose;  mais  elles  ne  laissent  pas  d'être  des  créances  dis- 
linctes  l'une  de  l'autre.  Celle  que  j'ai  contre  le  débiteur  principal  est  une 
créance  qui  résulte  d'un  contrat  de  vente,  et  d'où  naît  l'action  ex  vendilo  : 
celle  que  j'ai  contre  la  caution  est  une  créance  qui  résulte  du  cautionnement 
qu'elle  m'a  subi.  Ce  cautionnement  est  une  convention  différente  du  contrat 
île  vente,  d'où  naît  une  action  différente,  qui  est  l'action  ex  slipulatu.  Ces 
créances  étant  des  créances  distinguées,  lorsque  le  créancier  a  usé  de  sa 
créance  contre  l'acheieur  débiteur  principal,  par  l'interpellation  judiciaire 
qu'il  lui  a  faite,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  usé  de  la  créance  qu'il  avait  con- 


(')F.  an.  2250,  C.  civ.,  qui  tranche 
la  question. 
Art.  2-250  :   a  L'interpellation  faite 

TOM.   II. 


«  au  débiteur  principal,  ou  sa  recon- 
«  naissance,  interrompt  la  prescription 
«  contre  la  caution.  » 
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tir  la  caution  ;  m  par  conséquent  celte  interpellation  n'interrompt  pasla  pres- 
cription de  la  dette  ée  la  i •auiiou. 

(les  auteurs  tirent  argument  de  la  loi  fin.  Cod.  de  Duob.  rcis. 

Cette  loi, en  décidant  que  la  reconnaissance  de  l'un  des  débiteurs,  ou  l'in- 
terpellation qui  lui  est  faite,  interrompt  contre  tous  les  autres,  en  apporte  celte 
raison  :  Qaum  ex  unâ  slirpe  unoque  fonte  unus  e/fluxit  contractes ,  vel  debiti- 
causa  ex  câdcm  aclione  apparuit. 

Or,  disent-ils,  les  cautions  ne  se  trouvent  pas  dans  les  termes  de  la  loi;  car 
les  cautions,  quoique  débitrices  de  la  même  chose  que  le  débiteur  principal, 
sont  débitrices  en  vertu  d'un  autre  contrat;  et  l'action  qu'a  le  créancier  contre 
elles,  est  différente  de  celle  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal. 

On  peut  répliquer  que  le  cautionnement  est  un  contr.it  purement  acces- 
soire :  les  fidéjusseurs  ne  font  autre  chose  qu'accéder,  par  ce  contrat,  à  la 
délie  du  débiteur  principal.  Ce  contrat  ne  forme  pas  proprement  une  nou- 
velle créance;  il  ne  fait  que  donner  au  créancier  de  nouveaux  débiteurs  qui 
accèdent  à  la  dette  du  débiteur  principal  :  la  créance  que  le  créancier  a  con- 
tre eux  est  la  même  créance  qu'il  a  contre  le  débiteur  principal. 

Quant  à  ce  qu'on  oppose,  «que  par  le  droit  romain  le  créancier  avait  contre 
les  cautions  une  action  ex  slipulalu,  qui  est  une  action  différente  de  celle 
qu'il  avait  contre  le  débiteur  principal,»  je  réponds  qu'il  n'en  faut  pas  con- 
clure que  la  créance  contre  la  caution  fût  une  créance  différente  de  celle  con- 
tre le  débiteur  principal  :  la  stipulation  d'où  naissait  l'action  ex  slipulalu, 
n'était  pas  par  elle-même  un  litre  de  créance,  c'en  était  plutôt  la  corrobora- 
lion  ;  ce  n'était  qu'un  acte  corroboratifdes  différentes  conventions  auxquelles 
on  la  faisait  intervenir  (l). 

La  stipulation  par  laquelle  se  contractait  le  cautionnement  ne  formait  donc 
pas  une  nouvelle  créance;  elle  ne  faisait  que  corroborer  la  créance  que  le 
créancier  avait  déjà,  et  y  faisait  accéder  les  cautions. 

§  V.  Comment  se  couvrent  les  prescriptions  accomplies. 

G09.  La  prescription,  quoiqu'accomplie,  se  couvre  lorsque  le  débiteur  a 
reconnu  la  dette,  bien  que  ce  soit  depuis  l'accomplissement  de  la  prescrip- 
tion (a).  Celte  reconnaissance  l'exclut  de  pouvoir  opposer  au  créancier  la  (in 
de  non-recevoirqui  résultait  de  l'accomplissement  du  temps  de  la  prescription, 
et  par  conséquent  la  couvre  et  l'anéantit. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  la  reconnaissance  qui  se  fait  après  le 
temps  accompli  de  la  prescription,  à  l'effet  de  couvrir  la  prescription,  et  celle 
qui  se  fait  auparavant,  à  l'effet  seulement  de  l'interrompre. 

Celle-ci  peut  se  iaire  non-seulement  par  le  débiteur  lui-même,  mais  encore 
par  un  tuteur,  un  curateur,  un  londé  de  pouvoir  général  de  ce  débiteur  :  elle 
peut  se  faire  par  le  débiteur  lui-même,  quoique  mineur,  sans  qu'il  puisse  être 
restitué  contre. 

Au  contraire,  la  reconnaissance  qui  se  ferait  de  la  dette  après  le  temps  de 
la  prescription  accompli,  à  l'effet  de  couvrir  la  dette,  ne  peut  se  faire  que  par 
le  débiteur  lui-même;  et  il  faut  qu'il  soit  majeur,  sans  quoi  il  serait  resti- 
tuable contre  cette  reconnaissance  :  elle  ne  peut  se  faire  par  un  tuteur,  par  un 
curateur,  par  un  procureur  dont  le  pouvoir  ne  serait  pas  spécial  ad  hoc,  mais 
seulement  général. 


(')  Polluer  peut  avoir  raison  quant 
h  la  stipulation  fidejussionis  causa  : 
mais  dans  les  autres  cas,  la  stipulation 
était  bien,  par  elle-même,  une  cause 
productive  de  créance. 

(-)  Puisque  la  prescription  n'opère 
son    effet  qu'autant    qu'elle   est   in- 


voquée par  le  débiteur,  il  s'ensuit 
qu'elle  n'est  point  accomplie  par  le 
seul  laps  de  temps,  et  que  la  recon- 
naissance que  le  débiteur  fait  de  la 
dette ,  même  après  l'expiration  du 
temps  exigé,  empêche  la  prescription 
de  s'accomplir. 
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La  raison  est  que  celte  reconnaissance  qui  se  fait  après  le  temps  de  la  pre- 
scription accompli,  à  l'effet  de  la  couvrir,  renferme  une  aliénation  gratuite  du 
droit  de  fin  de  non-recevoir  qui  est  acquis  au  débiteur  par  l'accomplissement 
du  temps  de  la  prescription. 

Or  une  aliénation  gratuite  d'un  droit  acquis,  excède  le  pouvoir  d'un  tuteur, 
d'un  curateur,  d'un  fondé  de  pouvoir  général  ('). 

Il  résulte  du  même  principe  une  seconde  différence  entre  la  reconnaissance 
passée  après  le  temps  de  la  prescription  aceompli,  el  celle  passée  auparavant. 

Celle-ci  interrompue  temps  de  la  prescription  envers  et  contre  tous;  au 
lieu  que  la  reconnaissance  d'une  dette,  passée  après  le  temps  de  la  prescrip- 
tion accompli,  ne  eouvre  la  prescription  que  contre  le  débiteur  qui  a  reconnu, 
et  contre  ses  héritiers;  mais  elle  ne  la  couvre  pas  contre  les  codébiteurs  so- 
lidaires de  celui  qui  a  reconnu,  ni  contre  ses  cautions,  ni  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs qui  auraient  acquis,  avant  cette  reconnaissance,  des  héritages  hypo- 
théqués à  la  dette,  ni  contre  des  créanciers  intermédiaires. 

Car  le  droit  qui  résulte  de  la  prescription  contre  la  dette  ayant  été  une  fois 
acquis  par  l'accomplissement  du  temps,  le  débiteur  qui  a  depuis  reconnu  la 
dette,  a  bien  pu,  par  cette  reconnaissance,  renoncer  a  la  prescription  pour 
lui  et  ses  héritiers  j  mais  il  n'a  pu  y  renoncer  au  préjudice  du  droit  acquis  aux 
tiers  (2). 

SOO.  Si  la  simple  reconnaissance  de  la  dette  couvre  et  abolit  la  prescrip- 
tion, à  plus  forte  raison  doit  on  le  dire  du  paiement  qui  serait  fait  de  la  dette, 
depuis  le  temps  de  la  prescription  accompli. 

Celui  qui  paie,  quoique  après  le  temps  de  la  prescription  accompli,  est  donc 
censé  payer  ce  qu'il  doit  (:),  et  il  ne  peut  le  répéter. 

Il  y  a  plus  :  celui  qui  paie  une  partie  de  la  dette,  contre  laquelle  il  avait  une 
prescription  acquise,  est  censé  renoncer  entièrement  à  celte  prescription, 
même  pour  le  surplus  qui  reste  à  payer  (arg.  L.  7,  §  peu.  el  fin.  ff.  de  SC. 
Maced.),'à  moins  qu'il  n'ait  protesté,  en  payant,  qu'il  n'a  entendu  reconnaître 
la  délie  que  pour  la  somme  qu'il  payait. 

Suivant  ces  principes,  il  n'est  pas  douteux  que  le  paiement  que  le  débiteur 
d'une  rente  fait  de  quelques  arrérages,  depuis  le  temps  de  la  prescription  ac- 
compli, couvre  la  prescription  {*). 

901.  La  condamnation  intervenue  contre  le  débiteur  abolit  aussi  la  pre- 
scription, lorsqu'elle  a  passé  en  force  de  chose  jugée,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  n'y 
a  plus  lieu  à  l'appel  :  le  débiteur,  après  cette  condamnation  passée  en  force  de 
chose  jugée,  n'est  plus  recevable  à  opposer  la  prescription,  quand  même  il 
aurait  omis  de  l'opposer  dans  l'instance  sur  laquelle  est  intervenue  la  con- 
damnation (s)  ;  car  cette  condamnation  forme  au  créancier  un  nouveau  litre. 


(>)  V.  art.  2222,  Cod.  civ. 

Art.  2222  :  «  Celui  qui  ne  peut  alié- 
«  ner,  ne  peut  renoncer  à  la  prescrip- 
«  lion  acquise.  » 

(*)  V.  art.  2225,  C.  civ. 

Art.  2225  :  «  Les  créanciers,  ou 
«  toute  autre  personne  ayant  intérêt 
«  à  ce  que  la  prescription  soit  acquise, 
«  peuvent  l'opposer,  encore  que  le  dé- 
«  bileur  ou  le  propriétaire  y  renonce.  » 

(3)  La  dette  n'était  donc  pas  éteinte 
ipso  lapsu  lemporis. 

(<)  F.  art.  2221,  C.  civ. 

Art.  2221  :  «  La  renonciation  à  la 


«  prescription  est  expresse  ou  tacite  : 
«  la  renonciation  tacite  résulte  d'un 
«  l'ait  qui  suppose  l'abandon  du  droit 
«  acquis,  n 

(5)  La  prescription  doit  être  opposée 
pendant  (pie  l'instance  est  encore  pen- 
dante.  V.  art.  2224,  C.  civ. 

Art.  2224  :  «  La  prescription  peut 
«  élre  opposée  en  toul  étal  de  cause, 
«  même  devant  la  Cour  royale,  à  moins 
«  que  la  partie  qui  n'aurait  pas  opposé 
«  le  moyen  delà  prescription  ne  doive, 
«  par  les  circonstances,  être  présumée 
«  y  avoir  renoncé.  » 
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ART.  III.  —  De  la  prescription  de  quarante  ans. 

SO*.  Selon  les  dispositions  de  plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles 
est  noire  coutume  d'Orléans,  le  débiteur  hypothécaire,  c'est-à-dire,  celui  qui 
s'est  obligé  par  acte  devant  notaire,  et  ses  héritiers,  ne  peuvent  opposer  la 
prescription  de  trente  ans,  mais  seulement  de  quarante. 

Ces  dispositions  sont  conformes  aux  principes  du  droit  romain,  et  à  la  con- 
stitution de  l'empereur  Justinien,  en  la  loi  Quumnolissimi,  Cod.  de  Prœscr. 
trig.  vel  guadr.  qui  établit  celte  prescription  de  quarante  ans;  étoiles  pa- 
raissent devoir  être  suivies  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. C'est  l'avis  des  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris,  cités  par 
Le  maître. 

Pour  bien  entendre  la  raison  de  ce  droit ,  et  savoir  pourquoi  le  débiteur 
hypothécaire  ne  prescrit  pas  par  trente  ans ,  comme  les  autres  débiteurs,  il 
faut  examiner  la  nature  de  la  prescription  de  trente  ans. 

Celle  prescription  renferme  deux  espèces;  la  prescription  contre  les  créances 
personnelles,  et  la  prescription  contre  les  droits  de  propriété  et  les  autres 
droits  réel?. 

Ces  deux  espèces  de  prescription  ne  doivent  pas  être  confondues;  elles 
n'ont  de  ressemblance  que  par  le  temps,  mais  elles  sont  très  différentes  sur 
la  manière  dont  elles  s'acquièrent 

La  prescription  contre  les  créances  personnelles  s'acquiert  par  le  débiteur 
sans  aucun  fait  de  sa  part,  et  résulte  seulement  de  ce  que  le  créancier,  pen- 
dant le  temps  défini  par  la  loi,  n'a  point  intenté  l'action  que  lui  donnait  sa 
créance,  et  n'en  a  point  été  reconnu  :  elle  n'éteint  pas  proprement  la  créance, 
qui  ne  peut  s'éteindre  que  par  un  paiement  réel  ou  fictif;  elle  éteint  seulement 
l'action  qu'avait  le  créancier  pour  se  faire  payer;  laquelle  action,  avant  cette 
loi,  n'avait  aucunes  bornes  dans  sa  durée,  et  est  par  cette  loi  bornée  à  la  du- 
rée de  trente  ans. 

Cette  action  s'éteint  par  cette  loi,  non  ipso  jure,  mais  par  une  exception 
ou  fin  de  nonrecevoir,  que  la  loi  accorde  au  débiteur  contre  cette  action. 

La  seconde  espèce  de  prescription  trentenaire,  est  celle  par  laquelle  celui 
qui  a  possédé  pendant  trente  ans  un  héritage  comme  à  lui  appartenant,  et 
comme  franc  des  droits  dont  il  était  chargé,  quoiqu'il  ne  rapporte  aucun  titre 
de  sa  possession,  acquiert  la  propriété  de  cet  héritage,  et  l'affranchissement  de 
tous  les  droits  dont  il  était  chargé. 

Au  lieu  que  la  première  espèce  de  prescription  s'acquiert  par  le  seul  non- 
usage  du  créancier  contre  qui  on  prescrit,  saus  aucun  fait  de  la  part  du  débi- 
teur qui  prescrit;  au  contraire,  celle-ci  s'acquiert  par  le  fait  de  la  possession 
du  possesseur  qui  prescrit. 

Le  débiteur  qui  avait  lui-même  hypothéqué  son  héritage  ,  ne  pouvait  pas 
acquérir  l'affranchissement  du  droit  d'hypothèque  par  cette  espèce  de  prescrip- 
tion, parce  qu'il  ne  pouvait  être  censé  avoir  possédé  cet  héritage  comme  franc 
d'un  droit  d'hypothèque  qu'il  avait  lui-même  constitué. 

L'héritier  du  débiteur  ne  le  pouvait  pas  non  plus,  suivant  cette  règle  :  Hœres 
succedit  in  virlutes  et  vitia  possessions  defuncti  (  L.  11 ,  Cod.  de  Acq.  pos~ 
ses.),- là  possession^  de  l'héritier  étant  censée  la  même  que  celle  du  défunt. 

C'est  pourquoi ,  bien  que  le  débiteur  ou  ses  héritiers  eussent  acquis ,  par  la 
première  espèce  de  prescription  trentenaire ,  une  fin  de  non-recevoir  contre 
l'action  personnelle  du  créancier,  ils  demeuraient  toujours  sujets  à  l'action 
hypothécaire  de  ce  même  créancier;  l'héritage  demeurant  toujours  hypothé- 
qué à  la  dette,  qui ,  quoique  prescrite  et  dénuée  d'action  ,  subsistait  toujours 
comme  dette  naturelle  ,  et  servait  d'un  fondement  suffisant  à  l'hypoihèque  ; 
L.  5,  ff.  de  Pign.  et  hypoth. 
Quoique  Anastase,  par  la  loi  4 ,  Cod.  de  Prœscr,  trigint,,  eût  inlroduit  la 
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prescription  de  quarante  ans  contre  toutes  les  actions  qui  n'étaient  pas  sujettes 
à  celle  de  trente ,  néanmoins  on  ne  croyait  pas  qu'elle  pût  s'étendre  à  l'action 
hypothécaire  du  créancier  contre  le  débiteur,  par  les  raisons  que  nous  avons 
déduites  ci-dessus. 

Enfin  Justinien,  comme  nous  l'avons  dit,  étendit  la  prescription  de  quarante 
ans  à  l'action  hypothécaire  du  créancier  contre  le  débiteur  et  L'héritier  du  dé- 
biteur (t).  C'est  la  disposition  de  la  loi  Quum  nolissimi. 

9©3.  Si  le  débiteur,  personnellement  cl  hypothécairement  obligé,  avait 
vendu  l'héritage  à  un  tiers,  ce  tiers  (*)  qui,  dans  la  prescription  de  trente  ans 
qu'il  opposerait ,  voudrait  comprendre  le  temps  de  son  auteur  qui  était  per- 
sonnellement obligé,  devrait  ajouter  aux  trente  ans  un  tiers  en  sus  du  nom- 
bre des  années  qu'aurait  duré  le  temps  de  la  prescription  do  son  auteur; 
car  son  auteur  ne  pouvant  prescrire  que  par  un  temps  plus  long  d'un  tiers 
en  sus  que  celui  de  trente  ans,  il  ne  peut  pas,  du  chef  de  son  auteur ,  pre- 
scrire par  un  moindre  temps,  suivant  la  règle  :  Qui  alterius  jure  ulitur,  eo- 
dem  jure  uti  débet. 

9Ô4.  La  disposition  delà  loi  Quum  nolissimi,  n'a  été  adoptée  qu'à  l'égard 
des  hypothèques  qui  résultent  des  obligations  contenues  dans  des  actes  par- 
devant  notaires. 

Les  débiteurs  condamnés  par  sentence  prescrivent  par  le  temps  ordinaire 
de  trente  ans,  quoique  l'ordonnance  de  Moulins  ait  donné  hypothèque  aux 
sentences  ;  car  la  loi  accorde  celte  hypothèque  plutôt  à  l'aetion  personnelle 
ex  judicalo,  qu'à  la  créance  sur  laquelle  la  condamnation  est  intervenue.  C'est 
pourquoi  elle  s'éteint  par  la  prescription  de  trente  ans,  qui  éteint  l'action  per- 
sonnelle ex  judicalo. 

11  en  est  de  même  de  toutes  les  hypothèques  légales  ;  elles  s'éteignent  lors- 
que l'action  personnelle  s'éteint. 

905.  Il  en  est  de  môme  de  l'action  personnelle  réelle  pour  les  arrérages 
de  rente  foncière,  les  profits  féodaux,  le  droit  de  réméré,  et  autres  causes  sem- 
blables :  cette  action  est  sujette  à  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans  (3). 
Voyez  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris. 

ART.  IV.  —  Des  prescriptions  de  six  mois  et  d'un  an  contre  les  actions 
des  marchands)  artisans  et  autres  personnes. 

§  Ier.  En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  prescription  de  six  mois  ? 

906.  Suivant  l'ordonnance  de  Louis  XII  ,  de  l'année  1510,  art.  6  et  8  : 
«  Tous  drapiers,  apothicaires  ,  boulangers  et  autres  gens  de  métier  ,  et  mar- 
«  chands  vendants  en  détail,  sont  non  recevables,  après  les  six  mois  depuis  la 
«  première  fourniture,  à  en  demander  le  prix,  sinon  qu'il  y  eût  interpellation 
«judiciaire,  ou  un  arrêté  de  compte.  » 


(l)  Il  en  est  différemment  aujour- 
d'hui :  «  Les  privilèges  et  hypothè- 
«  ques  s'éteignent:  1°...4°  par  la  pre- 
«  scription. —  La  prescription  est  ac- 
«  quise  audébileur,quanl  aux  biens  qui 
«  sont  dans  ses  mains,  par  le  temps 
«  fixé  pour  la  prescription  des  actions 
«  qui  donnent  l'hypothèque  ou  le  pri- 
«  vilége  —  Quant  aux  biens  qui  sont 
«  dans  la  main  d'un  tiers  détenteur, 
«  elle  lui  est  acquise  par  le  temps  ré- 
«  glé  pour  la  prescription  de  la  pro- 
«  priété  à  son  profit  :  dans  le  cas  où 


«  la  prescription  suppose  un  litre,  elle 
«  ne  commence  à  courir  que  du  jour 
«  où  il  a  élé  transcrit  sur  les  registres 
«  du  conservateur.  —  Les  inscriptions 
«  prises  par  le  créancier  n'interroin- 
«  peut  pas  le  cours  de  la  prescription 
«  établie  par  la  loi  en  faveur  du  débi- 
«  leur  ou  du  tiers  détenteur.  (Art. -2 180, 
«  §  4°,  C.  civ.)  » 

(*)  V.  art.  2180,  §  4°,  avant  dernier 
alinéa ,  C.  civ.  V.  la  note  précé- 
dente. 

(3)  Aujourd'hui  cinq  ans. 
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Celle  ordonnance  n'a  pas  été  exactement  observée. 

La  coutume  de  Paris:»  fait  une  distinction  :  elle  ne  donne,  conformément  à 
l'ordonnance  de  Louis  XII,  que  le  temps  de  six  mois  aux  marchands  et  arti- 
sans qui  débitent  de  menues  denrées  et  font  de  menas  ouvrages,  [jour  deman- 
der le  paiement  de  leurs  créances;  après  lequel  temps,  à  compter  du  jour  de 
la  première  délivrance,  elle  les  déclare  non  recevantes. 

Tel  est  l'art.  126  de  celle  coutume  :  «  Marchands,  gens  de  mélier  et  autres 
«  vendeurs  de  marchandises  et  denrées  en  détail ,  comme  boulangers  ,  pâtis- 
«  siers,  couturiers,  selliers,  bouchers,  bourreliers,  passementiers,  maréchaux, 
«  rôtisseurs,  cuisiniers,  et  autres  semblables,  ne  peuvent  faire  aclion  après  les 
«  six  mois  passés,  du  jour  de  la  première  délivrance  de,  ladite  marchandise 
«  ou  denrée,  sommation  et  interpellation  judiciairement  faite,  cédule  ou  obli- 
«  galion.  » 

A  l'égard  des  marchands  et  artisans  qui  débitent  des  marchandises  plus 
considérables  ,  et  font  des  ouvrages  plus  considérables,  tels  que  sont  les  dra- 
piers, merciers,  épiciers,  orfèvres  et  autres  marchands  grossiers,  maçons,  char- 
pentiers ,  couvreurs,  elle  leur  accorde  un  an  pour  intenter  la  demande  de  ce 
qui  leur  est  dû  ;  art.  127. 

Les  apothicaires  ont  aussi  un  an  (*)  ;  art.  125. 

■30?.  L'ordonnance  de  1673,  qui  est  aujourd'hui  à  cet  égard  la  loi  générale 
du  royaume,  paraît  avoir  suivi  la  distinction  de  la  coutume  de  Paris.  Elle  porte 
au  titre  premier,  article  7  :  «  Que  les  marchands  en  gros  et  en  détail,  les  ma- 
te çons,  charpentiers,  couvreurs,  serruriers,  vitriers,  plombiers,  paveurs,  et 
«  autres  de  pareille  qualité,  seront  tenus  de  demander  le  paiement  dans  l'an- 
«  née  après  la  délivrance.  » 

Et  en  l'article  8  ,  elle  porte  :  «  L'action  sera  intentée  dans  six  mois  ,  pour 
«  marchandises  et  denrées  vendues  en  détail,  par  boulangers,  pâtissiers,  bou- 
te chers,  rôtisseurs,  cuisiniers,  couturiers,  passementiers,  selliers,  bourreliers 
«  et  autres  semblables.  »  Sous  ce  terme  et  autres  semblables,  sont  compris  les 
cordonniers,  savetiers,  charcutiers,  etc. 

940S.  Notre  coutume  d'Orléans  n'a  admis  la  prescription  de  six  mois  que 
contre  les  demandes  pour  loyers  de  chevaux  et  autres  bêtes  ;  art.  266. 

Elle  donne  expressément,  dans  l'art.  265,  un  an  a  l'éiard  des  demandes 
pour  menues  denrées;  et  nonobstant  l'ordonnance  de  1673,  on  s'est  toujours 
conservé,  dans  ce  bailliage,  dans  l'usage  d'accorder  un  an  sans  distinction  a 
tous  les  marchands  et  artisans,  pour  la  demande  de  leurs  fournitures  et  ou- 
vrages. 

§  II.  En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  prescription  d'un  an. 
?O0.  Il  y  a  lieu  à  la  prescription  d'un  an,  1°  selon  le  droit  commun,  con- 


(l)  V.  art.  2271  et  2272,  C.  civ.,  qui 

règlent  ces  prescriptions  particulières. 

Art.  2271  :  «  L'action  des  maîtres  et 
«  instituteurs  des  sciences  et  arts,  pour 
«  les  leçons  qu'ils  donnent  au  mois;  — 
«  Celle  des  hôteliers  et  traiteurs,  a  rai- 
«  son  du  logement  et  de  la  nourriture 
«  qu'ils  fournissent;  —  Celle  des  ou- 
«  vriers  et  gens  de  travail,  pour  le 
«  paiement  de  leurs  journées,  fourni- 
«  turcs  et  salaires, — Se  prescrivent  par 
«  six  mois.  » 

Art.  2272  :  «  L'action  des  méde- 
«  cins ,  chirurgiens  et  apothicaires, 


«  pour  leurs  visites,  opérations  et  mé- 
«  dicaments;  —  Celle  des  huissiers, 
«  pour  le  salaire  des  actes  qu'ils  signi- 
«  fient,  et  des  commissions  qu'ils  exé- 
«  cutent; — Celle  des  marchands,  pour 
«  les  marchandises  qu'ils  vendent  aux 
«  particuliers  non  marchands; — Celle 
«  des  maîtres  de  pension,  pour  le  prix 
«  de  la  pension  de  leurs  élèves;  et  des 
«  autres  maîtres,  pour  le  prix  de  l'ap- 
te prenlissage; — Celle  des  domestiques 
«  qui  se  louent  à  l'année,  pour  le  paie- 
«  ment  de  leur  salaire, —  Seprescri- 
(  «  vent  par  un  an.  » 
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Ire  les  demandes  des  marchands  et  arlisans  compris  en  l'art.  126  de  la  cou- 
tume de  Paris,  et  de  ceux  compris  en  l'art.  7  du  litre  premier  de  l'ordonnance 
de  1673. 

Dans  la  coutume  d'Orléans,  il  y  a  lieu  à  cette  prescription  contre  les  de- 
mandes de  tous  marchands  et  arlisans,  sans  aucune  distinction  de  grosses  cl 
menues  denrées,  ni  de  gros  et  menus  ouvrages  ; 

2°  Contre  les  demandes  pour  les  salaires  des  médecins  et  chirurgiens,  sui- 
vant l'art.  125  de  la  couluine  de  Paris,  qui  s'observe  dans  les  coutumes  qui  ne 
s'en  sont  pas  expliquées; 

3°  Contre  les  demandes  des  maîtres  d'école,  précepteurs,  répétiteurs,  ré- 
gens, et  autres  pour  inslruciion  d'enfants  :  notre  coulume  d'Orléans,  art.  265, 
en  a  une  disposition,  et  c'esl  un  droit  commun; 

4°  Pour  les  pensions  et  nourritures  (Orléans,  art.  :!65).  C'est  aussi  un  droit 
commun. 

5°  Pour  salaires  des  serviteurs,  vignerons  et  autres  (Orléans,  art.  '265).  C'est 
aussi  un  droit  commun  ('). 

Ce  terme  de  serviteurs,  comprend  tant  ceux  qui  servent  autour  de  la  per- 
sonne du  père  de  famille,  que  ceux  qui  servent  pour  l'agriculture  ;  tels  que  sont 
les  serviteurs  de  labour,  moissonneurs,  calvesniers,  les  serviteurs  de  vigne- 
rons, les  paires,  etc.;  ceux  qui  travaillent  aux  manufactures,  tels  que  les  ser- 
viteurs des  raffineurs,  les  ouvriers  qui  servent  en  qualité  de  compagnons  chez 
les  arlisans. 

Sous  ce  terme  de  serviteurs,  ne  sont  compris  les  journaliers  qui  travaillent 
à  la  journée,  lesquels  n'ont  que  quarante  jours  pour  donner  leur  demande, 
comme  nous  le  verrons. 

§  III.  En  quels  cas  ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu. 

VIO.  Ces  prescriptions  de  six  mois  et  d'un  an  n'ont  pas  lieu,  1°  lorsque  la 
créance  est  établie  par  quelque  acte  par  écrit,  soit  pardevant  notaire,  soit 
sous  signature  privée;  tels  que  sont  une  obligation  du  débiteur  par  acle  par- 
devant  notaire,,  ou  une  promesse  sous  signature  privée,  ou  enfin  un  arrêté  de 
compte  au  bas  d'un  mémoire  qui  contient  les  fournitures,  ou  sur  le  journal 
d'un  marchand,  arrêté  et  signé  par  le  débiteur  :  c'est  le  sens  de  ces  termes  de 
l'art.  9,  du  lit.  1er  de  l'ordonnance  de  1673  :  «  Voulons  le  contenu  avoir  lieu, 
«  si  ce  n'est  qu'avant  l'année  et  les  six  mois,  il  y  eût  un  compte  arrêté,  cé- 
«  dule,  obligation  ou  contrat.»  En  ce  cas,  la  créance  n'est  sujette  qu'à  la  pre- 
scription de  trente  ans  (*). 

9f  1.  2°  Ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu,  si  elles  ont  été  interrompues  par 
une  demande  en  justice,  intentée  avant  que  le  temps  de  la  prescription  fût 
expiré,  et  qui  ne  soit  point  depuis  tombée  en  péremption  :  cela  est  commun 
à  toutes  les  prescriptions. 

91^.  En  troisième  lieu,  ces  prescriptions  d'un  an  et  de  six  mois,  ne  sont 
pas  observées  dans  les  juridictions  consulaires  ,  lorsque  les  fournitures  ou 
ouvrages  d'un  marchand  ou  artisan,  ont  été  faites  à  un  autre  marchand  ou 
artisan,  pour  raison  de  son  commerce  ou  de  son  art,  et  que  les  parties  ont 


(')  En  comparant  ces  dispositions 
avec  les  deux  articles  ci-dessus  cités, 
il  est  facile  d'apercevoir  les  différen- 
ces entre  la  loi  nouvelle  et  les  ancien- 
nos  coutumes. 

(*)  Y.  art.  ±21-1,  C.  civ. 

Art.  2274  :  «  La  prescription,  dans 


«  les  cas  ci-dessus  (art.  2271  à  2273), 
«  a  lieu,  quoiqu'il  y  ait  eu  continuation 
«  de  fournitures,  livraisons,  services 
«  et  travaux. — Elle  ne  cesse  de  courir 
«  que  lorsqu'il  y  a  eu  compte  arrêté., 
«  cédulc  ou  obligation,  ou  citation  en 
a  justice  non  périmée.  » 


302 


TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS.    IIl(i  PAKT1E. 


ensemble  des  comptes  courants  sur  leurs  journaux,  pour  raison  desdites  four- 
nitures. 

Il  y  en  a  un  arrêt  célèbre,  du  12  juillet  1G72,  au  Journal  du  Palais. 

La  coutume  de  Troyes,  art.  201,  en  a  une  disposition. 

Par  exemple,  un  cordonnier  à  qui  un  corroyeur  fournit  du  cuir,  un  menui- 
sier à  qui  un  marchand  de  bois  fournit  du  bois,  ne  peuvent  opposer  cette  pre- 
scription au  corroyeur  ou  au  marchand  de  bois  qui  représente  un  journal 
par  lequel  il  paraît  qu'il  est  en  compte  courant  avec  le  cordonnier  ou  me- 
nuisier (*). 

7 13.  Quatrièmement,  ces  prescriptions  n'ont  pas  lieu  contre  les  bour- 
geois qui  vendent  des  denrées  provenues  de  leurs  terres,  comme  leur  blé, 
leur  vin,  leur  bois;  car  l'ordonnance,  aussi  bien  que  les  coutumes,  n'y  assu- 
jettissent que  les  marchands  (2)  et  gens  de  métier. 

On  doit  à  cet  égard  réputer  bourgeois,  et  non  marchand,  une  personne  qui, 
quoique  marchand  de  profession,  vend  des  denrées  provenues  de  ses  terres . 
et  dont  il  ne  fait  point  de  commerce  ;  comme  si  un  épicier  avait  vendu  le  vin  de 
sa  récolte. 

Quoiqu'un  bourgeois  ne  soit  point  sujet  à  la  prescription  annale,  néanmoins 
s'il  intentait  sa  demande  après  un  temps  très  considérable,  quoique  moindre 
de  trente  ans,  contre  un  marchand  à  qui  il  aurait  vendu  les  denrées  de  son 
crû,  et  qui  soutiendrait  les  avoir  payées,  quoiqu'il  n'en  eût  pas  la  quittance  ;  il 
pourrait  cire  de  la  prudence  du  juge,  suivant  les  circonstances,  de  renvoyer 
le  défendeur  de  la  demande  (3). 

§  IY.  De  quand  courent  les  prescriptions,  et  contre  qui. 

714«  La  prescription  contre  la  demande  des  marchands  et  artisans  pour  le 
prix  des  fournitures  et  ouvrages  qu'ils  ont  faits  court  depuis  le  jour  de  chaque 
fourniture,  et  la  continuation  de  fourniture  ne  l'interrompt  point. 

Cela  était  porté  par  l'ordonnance  de  Louis  XII,  qui  porte,  depuis  la  pre- 
mière fourniture;  par  la  coutume  de  Paris,  qui  porte,  depuis  le  jour  de  la 
première  délivrance  ;  et  enfin  l'ordonnance  de  1673,  arl.  9,  porte  expressé- 
ment que  la  prescription  aura  lieu,  encore  qu'il  y  eût  continuation  de  four- 
niture ou  d'ouvrage. 

La  raison  est  que  la  créance  de  ce  marchand  ou  artisan  qui  a  fait  plusieurs 
fournitures  ou  ouvrages,  est  composée  d'autant  de  créances  particulières  qu'il 
a  fait  de  fournitures  ou  ouvrages,  lesquelles  produisent  autant  d'actions  parti- 
culières, qui  commencent  chacune  à  courir  du  jour  que  ce  marchand  ou  arti- 
san a  fait  la  fourniture  ou  l'ouvrage  {*). 

3' 15.  A  l'égard  des  médecins  et  chirurgiens,  je  pense  qu'on  ne  devrait 
pas  regarder  la  créance  d'un  médecin  ou  d'un  chirurgien  qui  ont  eu  soin  d'un 
malade  pendant  une  maladie,  comme  composée  d'autant  de  créances  séparées 
que  le  chirurgien  a  fait  de  pansements,  mais  comme  une  seule  et  même  cré 
ance,  qui  n'a  été  consommée  que  lorsque  les  soins  du  médecin  ou  du  chirur- 
gien ont  été  achevés,  soit  par  la  guérison  ou  par  la  mort  du  malade,  qui  oui 
mis  fin  a  la  maladie,  ou  lorsque  le  médecin  ou  le  chirurgien  ont  été  con- 
gédiés. 


(1)  Aussi  le  troisième  paragraphe  de 
l'art.  2272,  porte-t-il  :  «  Celle  des 
«  marchands,  pour  les  marchandises 
«  qu'ils  vendent  aux  particuliers  non 
«  marchands.  »  V*  ci-dessus,  p.  390, 
note  1 . 

(2)  C'est  ce  qui  résulte  également 


du  paragraphe  ci-dessus  cité,  le  ven- 
deur est  un  marchand. 

(3)  Cela  dépendrait  beaucoup  des 
circonstances. 

(4)  C'est  ce  qui  résulte  encore  de 
l'art.  2272  et  de  l'art.  2274  du  Code  ci- 
dessus,  p.  390,  note  1,  et  391,  note  2. 
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C'est  pourquoi  je  pense  que  la  prescription  ne  doit  courir  que  du  jour  de 
la  mort  du  malade,  lorsque  le  malade  est  mort  de  la  maladie;  ou  du  jour  de 
la  dernière  visite  ou  du  dernier  pansement,  lorsque  le  malade  a  été  guéri,  ou 
que  le  médecin  ou  chirurgien  a  été  congédié  avant  la  fin  de  la  maladie  (l). 

Mais  si  le  médecin  ou  chirurgien  a  traité  quelqu'un  dans  différentes  mala- 
dies, ce  sont  autant  de  créances  et  d'actions  différentes  qu'a  ce  chirurgien  ou 
médecin,  qu'il  y  a  eu  de  maladies,  lesquelles  actions  doivent  se  prescrire  sé- 
parément, du  jour  de  la  fin  de  chaque  maladie. 

VIO.  Dans  les  coutumes  qui  ne  s'expliquent  point  sur  les  serviteurs,  il  y 
a  lieu  de  penser  qu'on  y  doit  suivre  l'ordonnance  de  Louis  XII,  qui  porte 
«  qu'ils  seront  non  recevables  à  demander  leurs  services  après  l'année,  depuis 
qu'ils  sont  hors  de  chez  leurs  maîtres,  et  que,  dans  ladite  année,  ils  ne  pour- 
ront demander  que  le  service  des  trois  dernières  années.  » 

C'est  l'avis  d'IIenrvs  et  de  Breionnier. 

Les  coutumes  de  "Paris  et  d'Orléans  ayant  assujetti  l'action  des  serviteurs 
pour  leurs  salaires  à  la  prescription  d'un  an,  sans  distinguer  s'ils  sont  encore, 
ou  non,  au  service  de  leurs  maîtres,  on  peut  soutenir  que  la  prescription  de. 
l'action  qu'a  le  serviteur  pour  chaque  terme  de  son  service,  doit  courir  du 
jour  de  l'expiration  de  chaque  terme. 

Par  exemple,  selon  ce  sentiment,  si  un  domestique  s'est  loue  à  l'année,  il 
ne  pourra  demander  que  l'année  échue  au  dernier  terme,  et  le  prix  de  ses 
services  depuis  le  dernier  terme;  et  s'il  est  loué  au  mois,  il  ne  pourra  de- 
mander que  le  service  des  douze  derniers  mois,  et  ce  qui  a  couru  depuis  le 
dernier  mois. 

On  doit  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  pensions,  au  sujet  de  l'instruc- 
tion des  enfants. 

SI?.  Duplessis  et  Lemaîlre  ont  cru  que  ces  prescriptions  ne  devraient  pas 
courir  contre  les  mineurs. 


(*)  Cette  décision  est  fort  raisonna- 
ble :  cependant  le  1er  alinéa  de  l'ar- 
ticle '2272,  et  l'art.  2274  {V.  ci-dessus, 
p.390,notcl  et  391, note  2), se  prêtent 
difficilement  à  celle  interprétation. 
Voici  à  ce  sujet  l'opinion  de  AI.  Del- 
vincourt  :  «  Pour  les  maîtres  et  insti- 
«  tuteurs,  le  délai  court  de  chaque 
«  mois.  Pour  les  hôteliers,  au  con- 
«  traire,  cela  dépend  des  ternies  pris 
«  pour  le  paiement  :  Si  le  débiteur 
«  paie  par  quinzaine  ou  par  mois,  le 
«  délai  ne  doit  courir  que  de  l'expira- 
«  lion  de  chaque  mois  ou  de  chaque 
«  quinzaine;  s'il  paie  par  jour  ou  par 
«  repas,  le  délai  court  à  compter  de 
«  chaque  jour. 

«  11  en  est  de  même  à  l'égard  des 
«  ouvriers  et  gens  de  travail. 

«  Quant  aux  médecins  et  chirur- 
«  giens,  comme  on  est  dans  l'usage  de 
«  ne  les  payer  qu'à  la  fin  de  la  maladie, 
«  je  pense  avec  Polluer,  que  le  délai 
«  ne  doit  courir  que  du  jour  de  la  der- 
«  nière  visite  faite  pour  chaque  mala- 
«  die,  si  cependant  la  maladie  était 
«  chronique,  et   avait  duré  plusieurs 


«  années,  je  pense  que  l'on  pourrait 
«  appliquer  la  même  disposition  qu'aux 
«  marchands,  et  faire  courir  la  prê- 
te scription  de  chaque  visite.  Dans  ces 
«  sortes  de  maladie,  les  officiers  de 
«  santé  n'ont  pas  coutume  d'attendre 
«  la  fin  pour  obtenir  des  à-compte. 

«  Quant  aux  apothicaires,  ils  doivent 
«  être  traités  pour  leurs  fournitures. 
«  comme  les  marchands.  Dans  les  cn- 
«  droits  où  le  médecin  ou  le  chirui  •• 
«  gicn  fournit  les  drogues ,  je  crois 
«  qu'il  doit  être  traité  pour  ses  fourni- 
«  turcs  comme  pour  ses  visites. 

«  Pour  les  maîtres  de  pension,  le 
<c  délai  court  du  moment  de  l'échéanc  ) 
«  de  chaque  terme; 

«  Pour  les  maîtres  d'apprentissage, 
«  de  chaque  terme  pris  pour  le  paic- 
«  ment  ; 

«  Idem  pour  les  domestiques  : 

«  Je  pense  qu'on  doit  faire,  pour  les 
«  huissiers,  la  même  distinction  que 
«  pour  les  médecins,  et  que  si  la  mémo 
«  affaire  a  exigé  plusieurs  actes  suce.-  - 
«  sifs  de  leur  ministère,  la  prescription 
«  ne  doit  courir  que  du  dernier  acte.-) 
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Pour  moi,  je  pense  qu'elles  courent  lant  contre  les  mineurs  (')  que  contre 
les  majeurs: 

1°  Parce  que  les  contrats  d'où  naît  l'action  des  marchands  et  artisans  contre 
lesquels  celle  proscription  est  établie,  sont  dos  contrais  qu'ils  font  en  leur 
qualité  de  marchands  ot  artisans;  or  c'est  un  principe,  qu'ils  contractent  cornrno 
majeurs,  lorsqu'ils  contractent  en  cotte  qualité,  et  pour  lo  fait  do  leur  com- 
merce et  profession  ;  d'où  vient  qu'ils  ne  sont  pas  restituables  contre  ces  con- 
trats. Ils  doivent  donc  être  sujets  à  la  prescription  de  l'action  qui  naît  de  ces 
contrats,  comme  le  sont  les  majeurs. 

2°  Cette  prescription  n'est  pas  établie  comme  une  peine  delà  négligence  du 
créancier,  qui  pourrait  être  pardonnéc  à  un  mineur;  mais  sur  une  simple 
présomption  de  paiement,  résultant  de  ce  qu'on  n'aitend  pas  ordinairement 
si  longtemps  à  se  faire  payer  de  ces  sortes  de  dettes;  or  celte  prescription  mi- 
lite également  à  l'égard  des  mineurs  que  des  majeurs. 

3°  Nos  coutumes  n'exceptant  point  les  mineurs  de  celte  prescription, 
comme  elles  ont  soin  de  le  faire  à  l'égard  de  la  prescription  trentenaire,  nous 
ne  devons  pas  les  excepter. 

§  V.  Du  fondement  et  de  l'effet  de  ces  prescriptions. 

918.  Ces  prescriptions  sont  uniquement  fondées  sur  la  présomption  du 
paiement. 

De  là  il  suit  que  le  créancier  n'est  pas  tellement  non  recevable,  qu'il  ne 
puisse  déférer  à  son  débiteur  le  serment,  «  si  la  somme  par  lui  demandée  est 
due,  ou  non  »  :  c'est  ce  qui  est  décidé  formellement  par  l'ordonnance  de  1673, 
lit.  1,  art.  10. 

La  coulume  d'Orléans  en  a  aussi  une  disposition,  art.  265. 

En  cela,  ces  prescriptions  diffèrent  des  autres  prescriptions,  qui,  étant  éta- 
blies par  forme  de  peine  contre  le  créancier,  le  privent  entièrement  de  l'ac- 
tion C). 

¥19.  Le  débiteur  a  qui  le  serment  est  défère,  est  tenu  de  jurer  que  la 
somme  qui  lui  est  demandée  n'est  pas  due  :  faute  par  lui  de  jurer,  le  serment 
est  référé  au  demandeur;  et  sur  son  serment,  il  doit  obtenir  sentence  de  con- 
damnation. 

££'3>.  Lorsque  la  veuve  ou  les  héritiers  de  celui  à  qui  la  fourniture  a  été 
faite  sont  assignés,  on  ne  peut  pas  les  obliger  à  jurer  si  la  chose  était  effecti- 
vement due  ou  non  par  le  débiteur  défunt;  parce  qu'on  ne  peut  pas  déférer 
le  serment  à  quelqu'un  sur  ce  qui  n'est  pas  de  son  fait;  Ârg.  L.  42,  ff.  de 
Regul.  juris. 

Paul  en  fait  une  maxime  :  Hœredi  ejus  cum  quo  conlractum  est,  jusjuran- 
dum  deferri  nonpolest;  Paul,  sent.  11,  1,  4. 

Mais  s'ils  ne  peuvent  êlre  obligés  à  jurer  précisément  que  la  somme  deman- 
dée n'est  pas  due,  au  moins  l'ordonnance  veut  qu'on  puisse  leur  déférer  «  s'ils 
n'ont  pas  connaissance  que  la  somme  soit  due  (3):»  c'est  ce  qui  est  porté  pré- 
cisément par  l'art.  10  ci-dessus  cité. 


0)  V.  art.  2278,  C.  civ. 

Art.  2278  :  «  Les  prescriptions  dont 
«  il  s'agit  dans  les  articles  de  la  pré- 
«  sente  section,  courent  contre  les  mi- 
«  neurs  et  les  interdits;  sauf  leur  re- 
«  cours  contre  leurs  tuteurs.  » 

(*)  Y.  art.  2275, 1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  2275  :  «  Néanmoins  ceux  aux- 
«  quels  ces  prescriptions  seront  oppo- 
«  sées,  peuvent  déférer  le  serment  à 


«  ceux  qui  les  opposent,  sur  la  ques- 
«  lion  de  savoir  si  la  chose  a  été  réel- 
«  lement  payée. —  Le  serment  pourra 
«  êlre  déféré  aux  veuves  et  héritiers, 
«  ou  aux  tuteurs  de  ces  derniers,  s'ils 
«  sont  mineurs,  pour  qu'ils  aient  à  dé- 
«  clarer  s'ils  ne  savent  pas  que  la  chose 
«  soit  due.  » 

(3)  V.  art.  2275,  2e  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 
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Faute  par  eux  de  rendre  ce  serment,  il  doit  être  référé  au  demandeur  : 
l'ordonnance  veut  même  que  ce  serment  puisse  être  déféré  aux  tuteurs  des 
mineurs  héritiers  du  défunt. 

991.  Si  la  veuve  commune  refusait  de  rendre  ce  serment,  ou  même  convc  ■ 
nait  que  la  somme  est  due,  les  héritiers  qui  offriraient  d'adirmer  de  leur  part 
qu'ils  n'ont  aucune  connaissance  qu'elle  le  soit,  devraient-ils  êlre  condamnes:' 

Non  ;  car  la  dette,  par  la  mort  du  défunt,  étant  divisée  entre  la  veuve  ci 
les  héritiers,  le  serment  qui  est  déféré  à  la  veuve,  et  qui,  sur  son  refus  de  le 
donner,  est  référé  au  demandeur,  ne  concerne  que  la  part  de  la  dette  qui  est 
due  par  la  veuve  :  celte  veuve,  en  refusant  de  jurer,  ou  même  en  reconnais- 
sant la  dette,  ne  peut  obliger  qu'elle-même;  elle  ne  peut  obliger  les  héritiers  ; 
elle  peut,  par  son  fait,  faire  cesser  la  prescription  pour  la  part  qu'elle  doit, 
mais  elle  ne  peut  la  faire  cesser  pour  celle  qui  est  due  par  les  héritiers. 

Il  en  est  de  même  si  quelqu'un  des  héritiers  reconnaissait  la  dette  :  celte 
reconnaissance  ne  l'obligerait  que  pour  la  part  qu'il  en  doit,  et  elle  n'oblige- 
rait point  les  autres  héritiers,  qui  rendraient  le  serment  qu'ils  n'ont  aucune 
connaissance  de  la  delte. 

999.  Non-seulement  le  créancier  a  le  droit  de  déférer  le  serment  nonob- 
stant la  prescription  ;  il  peut  encore,  lorsque  l'objet  de  la  demande  n'excède 
pas  100  livres,  êlre  reçu  à  la  preuve  par  témoins,  «  que  le  défendeur  a  offert 
île  payer  la  somme  depuis  la  demande,  ou  même  avant  la  demande,  depuis  le 
temps  qu'il  a  dit  l'avoir  payée.» 

La  raison  est  que,  quoique  l'action  qui  naît  du  marché  soit  prescrite ,  celle 
qui  naît  de  la  promesse  qui  a  été  faite  de  payer ,  lorsqu'elle  est  prouvée 
comme  elle  peut  l'être  ,  est  une  nouvelle  action  ,  laquelle  n'est  pas  pre- 
scrite. 

ART.  V.  —  De  plusieurs  autres  espèces  de  prescriptions. 

993.  La  demande  des  journaliers  pour  le  paiement  de  leurs  journées,  se 
prescrit  par  le  temps  de  quarante  jours  (l),  Coutume  d'Orléans,  art.  26ï. 

Cette  prescription,  ainsi  que  les  précédentes,  est  fondée  sur  la  seule  pré- 
somption de  paiement  :  on  présume  que  ces  gens,  qui  ont  besoin  de  leur  sa- 
laire pour  vivre,  n'atiendent  pas  longtemps  à  s'en  faire  payer,  ou  du  moins  à 
le  demander. 

C'est  pourquoi  celte  prescription  n'exclut  pas  le  demandeur  de  déférer  le 
serment  au  défendeur,  comme  dans  le  cas  des  prescriptions  dont  il  a  été  ci- 
devant  parlé;  ni  d'être  reçu  à  prouver  que  le  défendeur  a  promis  de  payer, 
lorsque  le  prix  des  journées  n'excède  pas  100  livres. 

On  demande  si  la  prescription  pour  toutes  les  sommes  ne  court  que  du  jour 
de  la  dernière  journée  ? 

A  la  rigueur,  il  semble  qu'on  devrait  dire  que  la  prescription  doit  courir 
pour  le  prix  de  chaque  journée,  du  jour  que  chaque  journée  est  finie  ;  car  le 
ournalier  ayant  pu  dès  ce  temps  demander  celle  journée,  son  action  pour  le 
prix  de  cette  journée  a  été  dès  ce  temps  ouverte,  et  par  conséquent  la  pre- 
scription en  a  dû  courir  :  néanmoins  on  peut  soutenir  qu'elle  ne  doit  courir 
que  du  jour  de  la  dernière  journée,  surtout  si  le  journalier  était  pendant  ce 
lemps  nourri  par  le  locateur  ;  parce  qu'ordinairement  les  journaliers  ne  de- 
mandent leurs  salaires  qu'après  l'ouvrage  fini. 

5'3-û.  La  demande  des  procureurs  pour  leurs  salaires  se  prescrit  par  deir; 

(*)  Aujourd'hui  six  mois,  art.  2271  ,  3'  alinéa, C.  civ. ,  ci-dessus,  p.  590, 
note  1. 
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ans ,  à  compter  du  jour  du  décès  de  leurs  parties ,  ou  de  leur  révocation  (') , 
arrêt  du  règlement  du  28  mars  1692. 

L'article  second  établit  contre  les  procureurs  une  autre  prescription  :  il 
porte  «  qu'ils  ne  pourront,  dans  les  affaires  non  jugées,  demander  leurs  frais, 
«  salaires  et  vacations  pour  les  procédures  faites  au  delà  de  six  années  préeé- 
«  dentés  immédiatement,  encore  qu'ils  aient  toujours  continué  d'y  occuper,  à 
«  moins  qu'ils  ne  les  aient  fait  arrêter  ou  reconnaître  par  leurs  parties  ,  et  ce 
«  avec  calcul  de  la  somme  à  laquelle  ils  montent ,  lorsqu'ils  excèdent  deux 
«  mille  livres.  » 

L'arrêt  n'a  parlé  que  des  salaires  des  affaires  non  jugées. 

A  l'égard  de  ceux  des  affaires  terminées  par  un  jugement  définitif,  la  pre- 
scription de  deux  ans  doit  courir  du  jour  que  le  pouvoir  du  procureur  a  élé 
consommé  par  le  jugement  définitif;  de  même  que,  dans  les  affaires  non  ju- 
gées ,  elle  court  du  jour  qu'il  a  cessé  par  la  révocation  ou  par  le  décès  de  la 
partie. 

085.  Il  n'y  a  aucune  loi  qui  limite  le  temps  de  l'action  pour  les  salaires  des 
notaires  et  des  huissiers  ;  il  serait  équitable  d'étendre  à  ces  officiers  la  pre- 
scription de  six  ans  établie  à  l'égard  des  procureurs;  mais  n'y  ayant  point  de 
loi,  on  doit  avoir  beaucoup  d'égard  aux  circonstances. 

II  y  a  une  autre  espèce  de  prescription  contre  les  procureurs  et  les  huissiers, 
qui  résulte  de  la  remise  qu'ils  ont  faite  de  leurs  exploits  et  procédures  à  leurs 
parties  :  il  résulte  de  cette  remise  une  présomption  de  paiement  ;  et  on  dit 
vulgairement  au  barreau,  pièces  rendues,  pièces  payées. 

Les  procureurs  étant  obligés  par  les  règlements  d'avoir  un  journal,  sur  le- 
quel ils  doivent  inscrire  les  paiements  qui  leur  sont  faits  par  leurs  parties , 
il  résulte  du  défaut  de  représentation  de  ce  journal  une  fin  de  non-recevoir 
contre  la  demande  qu'ils  font  de  leurs  salaires  ;  Règlement  de  la  Cour  du  2 
août  1692. 

0£G.  La  demande  d'une  partie  pour  la  restitution  des  pièces  dont  un  avo- 
cat ou  un  procureur  s'est  chargé,  se  prescrit  par  cinq  ans,  du  jour  de  la  daie 
du  jugement  définitif,  ou  de  la  transaction  ;  et  par  dix  ans ,  lorsque  les  procès 
n'ont  pas  élé  terminés  (4). 

Celle  prescription  est  de  la  même  nature ,  et  est  fondée  sur  la  présomption 
de  la  restilution  des  pièces  après  ce  laps  de  temps  ;  c'est  pourquoi  elle  n'exclut 
pas  le  serment  décisoire. 

Il  en  est  de  même  de  celle  qui  milite  en  faveur  des  conseillers  de  la  Cour, 
leurs  veuves  et  héritiers  :  ils  sont  déchargés  des  pièces  des  procès  par  le  laps 
de  trois  ans  du  jour  de  l'arrêt ,  lorsque  le  procès  a  élé  jugé  ;  ou  du  jour  du 
décès  du  conseiller,  ou  de  la  résignation  de  son  office ,  quoiqu'ils  n'aient  pas 
été  jugés. 

Nous  n'avons  pas  de  loi  à  l'égard  des  juges  inférieurs;  mais  on  ne  peut 
pas  leur  refuser  la  prescription  de  cinq  ans ,  accordée  aux  avocats  et  procu- 
reurs. 


(l)  V.  art.  2273,  C.  civ. 

Art.  2273  :  «  L'action  des  avoués 
«  pour  le  paiement  de  leurs  frais  et 
«  salaires,  se  prescrit  par  deux  ans,  à 
«  compter  du  jugement  des  procès,  ou 
«  de  la  conciliation  des  parties,  ou  de- 
«  puis  la  révocation  desdils  avoués. 
«  A  l'égard  des  affaires  non  terminées, 
«  ils  ne  peuvent  former  de  demandes 
«  pour  leurs  frais  et  salaires  qui  re- 


«  monteraient  à  plus   de  cinq   ans.  » 

(2)  V.  art.  2276,  C.  civ. 

Art. 2276:  «Les juges  et  avoués  sont 
«  déchargés  des  pièces  cinq  ans  après 
«  le  jugement  des  procès. — Les  huis- 
«  siers,  après  deux  ans,  depuis  l'exé- 
«  cution  de  la  commission,  ou  la  signi- 
'<  ficalion  des  actes  dont  ils  étaient 
«chargés,  en  sont  pareillement  dé- 
«  chargés.  » 
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9*1.  Toutes  ces  proscriptions  oui  pour  unique  fondement  la  présomption  de 
paiement,  et  elles  n'empêchent  pas  le  demandeur  de  déférer  le  serment  au  dé- 
fendeur, «  s'il  est  vrai  qu'il  ait  payé,  ou  s'il  est  vrai  qu'il  retienne  les  pièces 
qu'on  lui  demande.  » 

Il  y  a  d'autres  espèces  de  prescriptions  contre  différentes  espèces  d'actions, 
comme  celle  de  dix  ans,  contre  toutes  les  actions  rescisoires  ;  celle  de  cinq  ans, 
pour  les  arrérages  des  rentes  constituées  (l)  j  celle  d'un  an,  contre  la  demande 
en  retrait  lignager  (*);  celle  contre  les  actions  rédhibitoires  (3),  dont  le  temps 
est  différemment  réglé  par  les  coutumes  et  les  diflérents  usages  des  lieux  : 
nous  remettons  à  parler  de  ces  prescriptions,  lorsque  nous  traiterons  des  ma- 
tières auxquelles  elles  appartiennent. 


H  T.  art.  2277,  C.  civ. 

Art.  2277  :  «  Les  arrérages  des  ren- 
«  tes  perpétuelles  et  viagères  ;— Ceux 
«  des  pensions  alimentaires  ;  —  Les 
«  loyers  des  maisons,  et  le  prix  de 
«  ferme  des  biens  ruraux; — Les  inté- 
«  rets  des  sommes  prêtées,  et  généra- 
le lementtouteequiest  payable  par  an- 
«  née, ou  àdes  termes  périodiquespius 
«  courts, -Se  prescrivent  par  cinq  ans.» 


(a)  Le  reliait  lignager  n'a  plus 
lieu. 

(3)  F.  art.  3,  loi  du  20  mai  1838  : 
«  Le  délai  pour  intenter  l'action  rédhi- 
«  bitoiresera,non.compris  le  jour  fixé 
«  pour  la  livraison  ,  de  trente  jours 
«  pour  le  cas  de  fluxion  périodique 
«  des  yeux  et  d'épilepsie  ou  mal  ca- 
«  due,  de  neuf  jours  pour  tous  les  au- 
«  très  cas.  » 
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QUATRIÈME  PARTIE. 

DE  LA  PREUVE  TANT  DES   OBLIGATIONS  QUE   DE  LEURS  PAIEMENTS* 


9^8.  Celui  qui  se  prétend  créancier  de  quelqu'un,  est  obligé  de  prouver  le 
fait  ou  la  convention  qui  a  produit  sa  créance  ,  lorsqu'elle  est  contestée  :  au 
contraire,  lorsque  l'obligation  est  prouvée,  le  débiteur  qui  prétend  l'avoir  ac- 
quittée, est  obligé  de  prouver  le  paiement  ('). 

Il  y  a  deux  espèces  de  preuves ,  la  littérale  et  la  testimoniale ,  dont  nous 
traiterons  séparément  dans  les  deux  premiers  chapitres. 

La  confession  et  certaines  présomptions  tiennent  aussi  lieu  de  preuves,  ainsi 
que  le  serment  (2)  : 

Nous  en  traiterons  dans  un  troisième  chapitre. 


CHAPITRE   PREMIER. 

De  la  preuve  littérale, 

7%9.  La  preuve  littérale  est  celle  qui  résulte  des  actes,  ou  écritures. 

Par  exemple,  la  preuve  littérale  des  obligations  qui  naissent  des  conventions, 
comme  d'un  contrat  de  vente  ou  de  louage ,  est  celle  qui  résulte  des  actes  (') 
ou  écritures  qui  renferment  ces  conventions. 

La  preuve  littérale  de  l'obligation  que  produit  une  condamnation  (4)  ,  est 
l'acte  qui  contient  le  jugement  de  condamnation. 

La  preuve  littérale  du  paiement  ae  quelque  obligation  que  ce  soit ,  est  la 
quittance  qu'en  a  donnée  le  créancier. 

Ces  actes  sont,  ou  authentiques,  ou  écritures  privées. 

On  appelle  actes  authentiques  ceux  qui  sont  reçus  par  un  officier  public,  tel 
qu'est  un  notaire  ou  un  greflier. 

Les  écritures  privées  sont  celles  qui  se  font  sans  le  ministère  d'un  officier 
public. 


(')  F.  art.  1315,  C.  civ. 

Art.  1315  :  «  Celui  qui  réclame  l'exé- 
«  culion  d'une  obligation,  doit  la  prou- 
«  ver. — Réciproquement ,  celui  qui  se 
«  prétend  libéré  ,  doit  justifier  le  paie- 
«  ment  ou  le  fait  qui  a  produit  l'ex- 
«  linclion  de  son  obligation.  » 

(2)F.  art.  1316,  C.  civ. 

Art.  1316  :  «  Les  règles  quiconcer- 
«  nent  la  preuve  littérale  ,  la  preuve 
«  testimoniale,  les  présomptions,  Ta- 
«  veu  de  la  partie  et  le  serment,  sont  ex- 


«  pliquées  danslessections  suivantes.» 
(3)  Le  mot  acte  signifie  ici  le  mode 
de  preuve  de  ce  qui  a  été  fait  :  inslru- 
menlum  probalionis  ;  souvent  le  mot 
acte  est  pris  dans  un  autre  sens,  c'est- 
à-dire  qu'il  signifie  alors  l'opération 
qui  a  eu  lieu,  id  quod  actum  est. 

(*)  Ne  serail-il  pas  plus  exact  de  dirb 
que  la  condamnation  constate  l'obliga- 
tion ?  car  elle  ne  la  produit  pas  réelle- 
ment; le  juge  déclare  le  droit,  mais  il 
ne  produit  pas  un  nouveau  droit. 
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Ces  actes  sont  aussi  ou  originaux  ou  copies: 

On  distingue  encore  les  titrés  primordiaux  et  les  titres  récognitifs. 

Nous  traiterons  sommairement  de  ces  différents  actes. 

Art  I*r.  —  Des  titres  authentiques  originaux. 

§  Ier.  Quels  actes  sont  authentiques. 

93©.  Les  actes  authentiques  sont  ceux  qui  sont  reçus  par  un  officier  pu- 
blic, avec  les  solennités  requises  (1). 

Il  faut  que  l'acte  soit  reçu  dans  le  lieu  où  cet  officier  a  caractère  d'officier 
pub'ic,  et  droit  d'instrumenter. 

C'est  pourquoi  si  un  notaire  recevait  un  acte  hors  du  territoire  de  la  jtiri- 
diciion  où  il  est  établi  notaire,  ce  ne  serait  point  un  acte  authentique. 

Par  un  privilège  particulier  des  Chàtelels  de  Paris,  d'Orléans  et  de  Montpel- 
lier, les  notaires  de  ces  Chàtelels  ont  le  droit  de  recevoir  des  actes  par  tout  le 
royaume  (2)  (coutume  d'Orléans,  art.  463). 

ISI.  Quoiqu'il  y  ail  des  règlements  qui  ont  défendu  aux  notaires  subal- 
ternes de  recevoir  des  actes  entre  d'autres  personnes  que  les  justiciables  de 
la  juridiction  où  ils  sont  établis,  et  pour  d'autres  biens  que  ceux  situés  en 
leur  territoire;  néanmoins  ces  actes  ne  laissent  pas  de  passer  pour  authenti- 
ques ;  ces  règlements  ayant  été  regardés  comme  des  lois  bursales  ,  et  n'ayant 
pas  eu  d'effet  (>). 

93«.  Si  le  notaire  ou  officier  public  était  interdit  de  ses  fonctions  lorsqu'il 
a  reçu  l'acte,  l'acte  ne  serait  point  authentique  (4). 


(')  F.  art.  1317,  C.  civ. 

Art.  1317  :  «  L'acte  authentique  est 
«  celui  quia  été  reçu  par  officiers  pu- 
«  blics  ayant  le  droit  d'instrumenter 
«  dans  le  lieu  où  l'acte  a  été  rédigé, 
«  et  avec  les  solennités  requises.  » 

(*)  V.  art.  5  et  6  ,  loi  du  25  ventôse 
an  11. 

Art.  5  :  «  Les  notaires  exercent 
«  leurs  fonctions,  savoir  ,  ceux  des 
«  villes  où  est  établi  le  tribunal  d'ap- 
«  pel,  dans  l'étendue  du  ressort  de  ce 
«  tribunal ;— Ceux  des  villes  où  il  n'y 
«  a  qu'un  tribunal  de  première  in- 
«  stance,  dans  l'étendue  du  ressort  de 
«  ce  tribunal;  ceux  des  autres  commu- 
«  nés,  dans  l'étendue  du  ressort  du  tri- 
«  bunal  de  paix. 

Art.  6  :  «  Il  est  défendu  a  tout  no- 
<(  taire  d'instrumenter  hors  deson  res- 
te sort,  à  peine  d'être  suspendu  de  ses 
«  fonctions  pendant  trois  mois,  d'être 
«  destitué  en  cas  de  récidive,  et  de  tous 
«  dommages-intérêts.  » 

(2)  La  loi  actuelle  s'occupe  du  lieu 
où  l'acte  a  été  reçu,  et  non  pas  de  la 
situation  des  biens  objets  des  contrats, 
ni  du  domicile  des  contractants,  pourvu 
qu'ils  soient  connus  du  notaire  ,  ou 
que  leur  identité  soit   attestée   par 


deux  citoyens.  V.  art.  11  de  la  loi  du 
25  vent,  an  11. 

Art.  11  :  «  Le  nom.  l'état  et  la  <lc- 
«  meure  des  parties,  devront  être  con- 
«  nus  des  notaires  ,  ou  leur  être  attes- 
te tés  dans  l'acte  par  deux  citoyens 
«  connus  d'eux,  ayant  les  mêmes  qua- 
«  lilés  que  celles  requises  pour  être 
«  témoin  instrumentairc.  » 

(*)  F.  art.  13  8,  C.  civ.,  et  art.  68 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  11. 

Art.  1318,  C.  civ.:  «  L'acte  qui  n'est 
«  point  authentique  par  l'incompé- 
«  tence  ou  l'incapacité  de  l'officier,  ou 
«f  par  un  défaut  de  forme,  vaut  comme 
«  écriture  privée  ,  s'il  a  été  signé  des 
«  parties.  » 

Art.  68,  L. du 25  vent,  an  11:  «Tout 
«  acte  fait  en  contravention  aux  dispo- 
«  sitions  contenues  aux  art.  5-2...  (par 
«  le  notairesuspendu,  destitué  ou  rem- 
«  placé)  est  nul,  s'il  n'est  pas  revêtu  de 
c  la  signature  de  toutes  les  parties;  et 
«  lorsque  l'acte  sera  revêtu  de  la  signa- 
«  lure  de  toutes  les  parties  conlraetan- 
«  tes,  il  nevaudra  que  comme  écrit  sous 
«  signature  privée  •  sauf,  dans  les  deux 
«  cas,  s'il  y  a  lieu,  les  dommages-in- 
«  térêts  contre  le  notaire  conlreve- 
«  naut  » 
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Il  faut  aussi,  pour  l'authenticité  de  l'acte,  que  les  formalités  requise*  aient 
été  observées;  par  exemple,  que  le  notaire  se  soit  fait  accompagner  d'an  autre 
notaire,  ou  de  deux  témoins  ('),  que  son  acte  soit  sur  du  papier  timbré;  qu'il 
soit  contrôlé. 

5  3».  Lorsque  l'acte  n'est  pas  authentique,  soit  par  l'incompétence  ou  l'in- 
terdiction de  l'officier,  soit  par  le  défaut  de  forme  ;  s'il  est  signé  des  parties, 
il  lait  au  moins  la  même  foi  contre  la  partie  qui  l'a  signé,  qu'un  acte  sous  signa- 
turc  privée  (a) ,  Boiceau,  p.  2,  ch.  4. 

§  II.  Comment  les  actes  authentiques  font-ils  foi  contre  les  parties. 

*»4.  Un  acle  authentique  original  fait  pleine  foi  par  lui-même  de  ce  qui  est 
contenu  dans  cet  acte  (a). 

Néanmoins  lorsque  cet  acte  est  produit  hors  de  la  juridiction  de  l'officier 
public  qui  Ta  reçu,  il  est  d'usage  de  faire  constater  la  signature  de  cet  officier 
par  un  acte  de  légalisation  qui  se  met  au  bas  (4). 

Cette  légalisation  est  une  attestation  donnée  par  le  juge  royal  du  lieu,  par 
laquelle  ce  juge  certifie  que  l'officier  qui  a  reçu  et  signé  l'acte,  est  effective- 
ment officier  public,  notaire,  etc. 

La  signature  de  l'officier  public  qui  a  reçu  l'acte,  donne  une  pleine  foi  à 
tout  ce  que  l'acte  renferme,  et  aux  signatures  des  parties  qui  l'ont  souscrit , 
qu'il  n'est  point  nécessaire  par  conséquent  de  faire  reconnaître. 

Néanmoins  les  actes  authentiques  peuvent  être  attaqués  de  faux  :  mais  jus- 
qu'à ce  que  l'accusation  de  faux  ait  été  jugée,  et  qu'ils  aient  été  jugés  tels , 


(^F.  loi  du  21  juin  1843. 

Art.  1er  :  «  Les  actes  notariés  passés 
«  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du 
«  25  ventôse  an  11  ne  peuvent  être 
«  annulés  par  le  motif  que  le  notaire 
«  en  second  ou  les  deux  témoins  in* 
«  strumentaires  n'auraient  pas  été 
«  présents  à  la  réception  desdils 
«  actes.  » 

Art.  2  :  «  A  l'avenir,  les  actes  nola- 
«  ries  contenant  donation  entre-vifs, 
«  donation  entre  époux  pendant  le  ma- 
«  riage,  révocation  de  donation  ou  de 
«  testament,  reconnaissance  d'enfants 
«  naturels ,  et  les  procurations  pour 
«  consentir  ces  divers  actes,  seront,  à 
«  peine  de  nullité,  reçus  conjointe- 
<(  ment  par  deux  notaires  ,  ou  par  un 
«  notaire  en  présence  de  deux  lé- 
«  moins. — La  présence  du  notaire  en 
«  second  ou  (Ses  deux  témoins  n'est. 
«  requise  qu'au  moment  de  la  lecture 
«  des  actes  par  le  notaire  ,  et  de  la  si- 
«  gnalure  par  les  parties  ;  elle  sera 
«  mentionnée  à  peine  de  nullité.  » 

Art.  3  :  «  Les  autres  actes  conti- 
«  nueront  hêtre  régis  par  l'art.  9  de  la 
«  loi  du  25  ventôse  an  11,  tel  qu'il  est 
«  expliqué  dansl'art.  1er  de  la  présente 
«  loi.  » 


Art.  4  :  «  Il  n'est  rien  innové  aux 
«  dispositions  du  Code  civil  sur  la 
«  forme  des  testaments.  » 

(2)  V.  art.  1318,  ci-dessus,  p.  399, 
noie  4. 

(3)  V.  art.  1319,  1er  alinéa  ,  C.  civ. 
Art.  1319  :  «  L'acte  authentique  fait 

«  pleine  foi  de  la  convention  qu'il 
«  renferme  entre  les  parties  contrac- 
te tantes  et  leurs  héritiers  ou  ayants 
«  cause.— Néanmoins,  en  cas  de  plain- 
«*■  les  en  faux  principal,  l'exécution  de 
«  l'acte  argué  de  faux  sera  suspendue 
«  par  la  mise  en  accusation  ;  et,  en  cas 
«  d'inscription  de  faux  faite  incidem- 
«  ment ,  les  tribunaux  pourront,  sui- 
«  vant  les  circonstances  ,  suspendre 
«  provisoirement  l'exécution  de  l'acte.» 

(*)F.  art.  28,  L.  du25  ventôse  an  il. 

Art.  28  :  «  Les  actes  notariés  seront 
«  légalisés,  savoir,  ceux  des  notaires  à 
a  la  résidence  des  tribunaux  d'appel, 
«  lorsqu'on  s'en  servira  hors  de  leur 
«  ressort,  et  ceux  des  autres  notaires, 
«  lorsqu'on  s'en  servira  hors  de  leur 
«  département.  —  La  légalisation  sera 
«  faite  par  le  président  du  tribunal  de 
«  première  instance  de  la  résidence 
«  du  notaire,  ou  du  lieu  où  sera  déli- 
«  vré  l'acte  ou  l'expédition.  » 
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ils  font  foi  par  provision  ;  et  le  juge  doit  ordonner  l'exécution  provisoire  de 
ce  (|u'ils  renferment  (»).  C'est  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  2,  Cod.  ad  L.  Corn, 
de  Fais. 

Cette  décision  est  très  sage.  Le  crime  ne  se  présume  pas  ;  et  il  serait  très 
dangereux  qu'il  fût  au  pouvoir  des  débiteurs  d'arrêter  pendant  longtemps  le 
paiement  des  dettes  légitimes  par  des  accusations  de  faux. 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  que  Dumoulin,  in  Cons.  Par.  §  1 ,  gl.  4, 
n°  41,  décide  qu'un  port  de  foi  produit  par  le  vassal ,  quoique  argué  de  faux 
par  le  seigneur,  doit  procurer  la  mainlevée  par  provision  de  la  saisie  féodale. 

§  III.  De  quelles  choses  les  actes  authentiques  font-ils  foi  contre  les  parties. 

935.  Les  actes  authentiques  font  foi  principalement  contre  les  personnes 
qui  étaient  parties,  leurs  héritiers  et  ceux  qui  sont  en  leurs  droits  :  ils  font 
pleine  foi  contre  ces  personnes  de  tout  le  dispositif  de  l'acte,  c'est-à-dire,  de 
ce  que  les  parties  ont  eu  en  vue,  et  qui  a  fait  l'objet  de  l'acte. 

93G.  Ils  font  pleine  foi  de  ce  qui  serait  exprimé  en  termes  énoncialifs» 
lorsque  les  énonciations  ont  un  trait  à  la  disposition;  Molin.,  in  Cons.  par.» 
§8,  gl.  l,n°10. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  par  un  acte,  passe  reconnaissance  d'une  rente 
on  ces  termes  :  Reconnaît  qu'une  telle  maison  par  lui  possédée  est  chargée 
envers  Robert,  présent,  de  tant  de  rente  par  chacun  an,  dont  les  arrérages 
ont  été  payés  jusqu'à  ce  jour,  et  en  conséquence  s'oblige  de  la  lui  continuer  ; 
ces  termes  dont  les  arrérages  ont  été  payés ,  quoiqu'ils  ne  soient  qu'énoncia- 
tifs,  et  qu'il  ne  soit  pas  exprimé  que  Robert  reconnaît  les  avoir  reçus,  font 
néanmoins  foi  du  paiement  contre  Robert,  partie  à  l'acte  ;  parce  qu'ils  ont  un 
trait  au  dispositif  de  l'acte,  et  qu'il  devait  être  question  dans  l'acte  de  ce  qui 
était  effectivement  dû  des  arrérages  de  cette  rente. 

93V.  A  l'égard  des  énonciations  qui  se  trouvent  dans  l'acte,  lesquelles  sont 
absolument  étrangères  au  dispositif  de  l'acte,  elles  peuvent  bien  faire  quelque 
demi-preuve;  mais  elles  ne  font  point  une  preuve  entière,  même  contre  les 
personnes  qui  ont  été  parties  à  l'acte  ;  Molin.,  ibid. 

Par  exemple,  si,  dans  le  contrat  de  vente  d'un  héritage  que  Pierre  m'a 
faite,  il  est  énoncé  «que  cet  héritage  lui  vient  de  la  succession  de  Jacques»;  un 
tiers  qui,  comme  héritier  en  partie  de  Jacques,  aura  donné  contre  moi  la  de- 
mande en  revendication  de  sa  portion  en  cet  héritage,  ne  pourra  pas,  pour 
fonder  sa  demande,  prouver  par  cette  seule  énonciaiion  qui  se  trouve  en  mon 
contrat,  que  cet  héritage  était  effectivement  de  la  succession  de  Jacques,  quoi- 
que je  sois  partie  en  l'acte  où  se  trouve  cette  énonciation;  parce  qu'elle  est 
absolument  étrangère  à  la  disposition  de  l'acte,  et  que  je  n'avais  pour  lors  au- 
cun intérêt  de  m'opposer  à  celle  énonciation  (*). 


(»)  F.  art.  1319,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  400,  note  3. 

(*)  F.  art.  1320,  C.  civ. 

Art.  1320  :  «  L'acte,  soit  authenti- 
«  que,  soit  sous  seing  privé  ,  fait  foi 
«<  entre  les  parties  ,  même  de  ce  qui 
<  n'y  est  exprimé  qu'en  termes  énon- 
<(  cialifs  ,  pourvu  que  renonciation  ait 
«  un  rapport  direct  à  la  disposition. 
«  Les  énonciations  étrangères  à  la 
«  disposition  ne  peuvent  servir  que 

TOM.  II. 


«  d'un  commencement  de  preuve.  » 
Voici  comment  s'exprime  Dumoulin: 
<(  Et  adverte,  aut  quœritur,  quoad 
«  verilatem seuprobalionemreigeslœ , 
«  sive  aclus  et  facti  in  eo  consenti  .et 
«  plenam  fidem  facit  quoad  omnes,  ne- 
«  dum  inler  patronum  et  clienlem,  et 
«  eorum  hœrcdes  vel  causam  habentes, 
«  sed  etiam  conlrà  quoscumque  ex- 
<(  traneos  :  quoniam  actavel  quœcum- 
«  que  scripia  publica  probant  seipsa, 
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§  IV.  De  quelles  choses  les  actes  font-ils  foi  contre  les  tiers. 

?3®.  L'acte  prouve  contre  un  tiers  rem  ipsam,  c'est  à-dire,  que  la  con  • 
vcniioo  qu'il  renferme  est  intervenue,  Molin.,  ibid.,  n°  8. 
Par  exemple,  l'acte  qui  renferme  le  contrat  de  vente  d'un  héritage,  prouve 


«  idest  rei  taliler  geslœfidem  faciunt 
«  inler  quoscumque. 

«  Quod  ego  inlclligo  et  limito  esse 
«  verum,  ad  limites  et  subslanliam 
«  facli,  lempore  inslrumenli  gesti ,  cl 
«  incjuslcnore  contenu  et  a/firmati  : 
«  secus  quoad  facla  vel  circumstanlias 
«  quœ  tune  non  fiunt  nec  disponun- 
«  lur,  sed  lanlum  recilanlur  :  ut  si 
«  inslrumcnlum  contincat  lalem  pro- 
t(  curatorem  palroni,  investivisse  cli- 
«  enlem  de  tali  feudo  anliquo.  Si  taie 
«  instrumenlum  sit  publicum,  probat 
«  quoad  omnes  ipsum  faclum  inveslî- 
«  turœ,  et  quod  investilor  dicebat  se 
«  procuralorem,  et  quod  uterque  dice- 
«  bat  feudum  esse  anliquum  sed  non 
«  probat  qualitalem  procuraloris ,  et 
«  antiquilalis  feudi,  nisi  inler  quos 
«  confectum  est  instrumenlum  :  et  hoc 
«  eliam  non  esset  probare  nudum  fac- 
«  lum  sed  effectum.  » 

«  Àut  quœritur  quoad  jus  et  effec- 
«  tum  aclus  gesti,  et  lune  aut  inler 
«  quos  confectum  est,  eorum  hœredes 
«vel  causam  habenles ,  in  quantum 
«  causam  habenl,  aut  inter  penilùs  ex- 
«  traneos. 

«  In  primo  membro  plcnè  probat,  et 
«  prœjndical,  nedum  in  tenore  et  dis- 
«  posilivis  inslrumenli,  sed  eliam  in 
«  enunlialivis ,  et  quoad  omnem  solem- 
«  nilatem  et  prœsumplionem  résultan- 
te tem  ex  instrumenta,  et  contenlis  in 
«  eo,  et  quoad  omnem  suam  virtutem 
«  et  efficaciam  •  in  quantum  lamen 
«  respicit  vires  et  effectum  aclus  prin- 
«  cipalis  gcsli.  Sccùs  si  de  enuncia- 
«  livis  et  prœsumptionibus  instru- 
it menti,  per  se  principaliler,  seorsum 
«  à  principali  aclu  disputarelur ;  lune 
«  enim  laie  instrumentum  non  facit 
«  plenam  /idem,  sed  solam  prœsump- 
«  lionem,  vel  scmiplnnam  probalio- 
«  nem,  eliam  inler  easdem  partes. 
«  Secundo  membro  videlicet  inler  ex- 
«  traneos.  Et  iilis  non  prœjndical, 
«  quia  res  inler  altos  acta  non  nocet, 


«  nec  obligat,  nec  facit  jus  inler  al  iôt. 
«  Quod  limito  nisi  in  quantum  ex 
«  disposilione  juris  aclus  gestus  eis 
«  prœjudicaret,  pula  quoad  acquisi- 
«  lionem  tiluli  et  conditionis  usuca- 
«  piendi,  vel  prœscribendi,  nec  non 
u  bonœ  fidei  frucluumque  lucrando- 
<(  rum,  quia  quod  ad  hœc  et  alia, 
u  hujusmodi,  instrumentum  exlraneis 
«  prœjudicat  ex  regulis  vulgaribus 
«  eisdem  nocere  acta  vel  instrumenta 
«  actui,  quibus  et  qualenùs  aclus  ipse 
«  noceret  sive  injudicialibus,  sive  in 
«  exlrajudiciariis  :  et  ilà  exponenda 
«  sunt  dicta  doclorum  ubicumque  per- 
«  fecloriè  et  crasse  (ut  plerumque  so- 
«  lent)  loquendo,  dicunt  inslrumen- 
«  lum  publicum  inter  extraneos  non 
«  probare  ,  quia  ibi  verbum  pro- 
'<  bare  per  v.a.ra.Xf*7"  sive  impro- 
«  prié  pro  jus  efficere,  sive  prœjudi- 
«  care  accipilur,  cœterum  verè  et  pro- 
«  prié  loquendo,  publicum  inslrumcn- 
«  tum  ergà  omnes  est  œquè  publicum 
«  et  probare,  ut  diclum  est.  » 

Polluer,  par  ces  dernières  expres- 
sions :  Je  n'avais  pour  lors  aucun 
intérêt  de  m'opposer  à  celle  énoncia- 
lion,  nous  indique  très  bien  le  carac- 
tère auquel  on  reconnaîtra  si  renon- 
ciation avait  ou  non  un  rapport  direct 
à  la  disposition. 

Si  l'autre  partie  avait  intérêt  né  et 
acluel  à  contredire  l'énoncialion,  et 
qu'elle  ait  gardé  le  silence,  elle  est  ré- 
putée avoir  acquiescé  :  on  lui  applique 
cet  adage  vulgaire  :  Qui  lacet  consenlire 
videlur  ;  oui ,  qui  ne  dit  rien  consent, 
lorsqu'il  avait  intérêt  â  parler  :  et  la  loi 
ne  peut  admettre  que  celte  énoncia- 
tion,  directement  contraire  à  notre 
intérêt  acluel,  aura  été  insérée  dans 
l'acie,  que  lecture  en  aura  été  faite 
sans  que  nous  y  ayons  donné  aucune 
atleniion. 

Mais  il  en  serait  autrement,  si  l'in- 
térêt contraire  à  l'énoncialion  n'exis- 
tait pas  encore  lors  de  l'acte. 
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même  contre  un  tiers,  qu'il  y  a  eu  effectivement  une  vente  de  cet  héritage, 
contractée  dans  le  temps  porté  par  l'acte  (*). 

C'est  pourquoi,  si  un  seigneur  de  censive  a  eu  un  traité  avec  un  receveur, 
qui  s'est  obligé  de  le  faire  payer  de  tous  les  profits  seigneuriaux  qui  naîtraient 
pendant  un  certain  temps  dans  sa  censive,  l'acte  contenant  le  contrat  de  vente 
d'un  héritage  situé  dans  la  censive,  fait  foi  contre  ce  receveur,  quoiqu'il  n'ait 
pas  été  partie  à  l'acte,  qu'il  y  a  eu  une  vente  de  cet  héritage,  probat  rem  ipsam; 
et  en  conséquence  le  seigneur  peut  demander  raison  à  ce  receveur,  du  profit 
auquel  cette  vente  a  donné  ouverture,  dont  le  receveur  a  dû  se  faire  payer. 

Mais  l'acte  ne  fait  pas  foi  contre  un  tiers  qui  n'a  pas  été  partie  à  l'acte,  de 
ce  qui  y  est  énoncé;  Molin.,  ibid.,  n°  10. 

Par  exemple,  s'il  est  énoncé  dans  le  contrat  de  vente,  que  la  maison  du 
vendeur  a  un  droit  de  vue  sur  la  maison  voisine  ,  cette  énonciation  ne  fera 
aucune  preuve  contre  le  propriétaire  de  la  maison  voisine  (*),  qui  est  un  tiers 
qui  n'était  point  partie  à  l'acte. 

939.  Cette  règle  souffre  exception;  car,  in  anliquis,  cnunlialiva  probant 
même  contre  les  tiers,  lorsque  ces  énoncialions  sont  soutenues  de  la  longue 
possession  ;  Cravelt.,  de  Anliq.  lemp.,  p.  1,  cap.  4,  n°  20. 

Par  exemple,  quoique  le  long  usage  n'attribue  pas  droit  de  servitude,  néan- 
moins si  ma  maison  a  depuis  très  longtemps  une  vue  sur  la  maison  voisine, 
et  que,  dans  les  anciens  contrats  de  l'acquisition  qu'en  ont  faite  mes  auteurs,  il 
soit  énoncé  qu'elle  a  ce  droit  de  vue;  ces  anciens  contrats  soutenus  de  ma 
possession  ,  feront  foi  du  droit  de  vue,  contre  le  propriétaire  de  la  maison 
voisine,  quoiqu'il  soit  un  tiers,  et  que  ses  auteurs  n'aient  jamais  été  parties 
dans  ces  contrats  (•), 

Pareillement,  dans  nos  coutumes  qui  n'admettent  aucun  franc-aleu  sans 
litre,  si,  dans  les  anciens  contrats  d'acquisition  que  mes  auteurs  ont  fa;te  d'un 
héritage,  il  est  déclaré  en  franc-aleu,  celle  énonciation  fera  foi  contre  le 
seigneur  dans  l'enclave  duquel  il  se  trouve,  si  ce  seigneur  n'en  a  point  élé 
reconnu. 

940.  De  ce  que  les  actes  authentiques  prouvent  rem  ipsam  contre  les  tiers, 
en  doit-on  conclure  que  l'inventaire  des  litres  d'une  succession,  fait  par  devant 
notaires,  dans  lequel  il  est  dit  «  qu'il  s'est  trouvé  un  brevet  d'obligation  d'une 
certaine  somme  subie  par  un  tel,  pour  cause  de  prêt,  en  tel  temps  et  devant 
tel  notaire,»  fait  foi  de  la  dette  contre  le  débiteur  qui  est  un  tiers,  et  qui  n'était 
pas  présent  à  l'inventaire,  sans  qu'il  soit  besoin  de  rapporter  le  brevet  d'obli- 
gation? 

Non;  car  de  ce  que  l'inventaire  prouve  rem  ipsam,  il  s'ensuit  seulement 
qu'il  s'est  irouvé  un  brevet  d'obligation;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  dette 
soit  duc,  parce  que  le  défaut  de  représentation  du  brevet  d'obligation  fait  pré- 
sumer ou  qu'il  y  a  quelque  vice  ou  défaut  dans  ce  brevet  qu'on  ne  représente 
pas,  qui  empêche  qu'il  ne  puisse  faire  loi  de  la  dette  j  ou  que,  depuis  l'inven- 
ta're,  il  a  élé  rendu  au  débiteur,  lors  du  paiement  qu'il  a  fait  du  contenu  en 
l'obligation. 

Néanmoins, s'il  était  constant  que,  depuis  l'inventaire,  il  est  arrivé  un  incen- 
die de  la  maison  où  étaient  les  titres,  qui  les  aurait  consumés,  la  mention  du 
brevet d'ob'igatjon  portée  par  l'inventaire,  pourrait  faire  foi  de  la  dette, comme 
paraît  le  supposer  la  Loi  57,  ff.  de  Adm.  lui.  :  ce  qui  pourrait  avoir  lieu  dans 


(l)  Il  fait  foi  de  sa  date  même  contre 
les  tiers. 

(a)  C'esl-a-dire  celte  énonciation  ou 
déclaration  n'établit  aucun  droit,  non 
prœjudicat,  non  jus  efficit. 

(3)  La   maxime  citée  par   Pot  hier 


n'est  point  -reproduite  par  le  Code,  et 
s'il  s'agit  d'une  servitude  non  suscep- 
tible de  s'établir  par  prescription,  nous 
ne  pensons  pas  qu'on  puisse  admettre 
la  décision  de  Polluer  :  tous  ces  actes 
sont  res  inter  alios  acte. 
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le  cas  auquel  le  débiteur  n'alléguerait  pas  l'avoir  payée,  ou  peut-être  dans  le 
cas  auquel  le  tenue  de  paiement  porté  dans  l'énoncé  de  l'obligation  n'étant 
pas  encore  échu,  la  présomption  serait  que  la  dette  n'a  pas  été  acquittée. 
Tout  cela  dépend  beaucoup  des  circonstances,  et  est  laisse  à  la  prudence  du 
juge  (•). 

Art.  II.  —  Des  écritures  privées. 

941.  Il  y  a  différentes  espèces  d'écritures  privées  :  les  actes  sous  signa- 
tures privées  ordinaires,  ceux  tirés  d'archives  publiques,  les  papiers  censives 
et  terriers,  les  journaux  des  marchands,  les  papiers  domestiques,  les  écri- 
tures non  signées.  Les  tailles  ont  aussi  quelque  rapport  avec  les  écritures 
privées. 

§  I.  Des  actes  sous  signatures  privées  ordinaires, 

94&.  Les  actes  sous  signatures  privées  ordinaires  font  la  même  foi  contre 
ceux  qui  les  ont  souscrits,  leurs  héritiers,  ou  successeurs,  que  les  actes  au- 
thentiques} mais  il  y  a  celte  différence  entre  ces  actes  et  les  actes  authenti- 
ques (*),  que  ceux-ci  ne  sont  sujets  à  aucune  reconnaissance;  au  lieu  que  le 
créancier  ne  peut,  en  vertu  d'un  acte  sous  signature  privée,  obtenir  aucune 
condamnation  contre  celui  qui  l'a  souscrit,  ses  héritiers  ou  successeurs,  qu'il 
n'ait  préalablement  conclu  à  la  reconnaissance  de  l'acte,  et  fait  statuer  sur 
celte  reconnaissance;  Voy.  l'édit  de.  décembre  1684. 

Il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre  la  personne  qui  a  elle-même  souscrit 
l'acte,  et  ses  héritiers  ou  successeurs. 

Ceux-ci  assignés  pour  reconnaître  la  signature  du  défunt  dont  ils  sont  les 
héritiers,  pouvant  ne  la  pas  connaître,  ne  sont  point  obligés  de  la  reconnaître, 
ou  de  la  dénier  précisément;  et  sur  la  déclaration  qu'ils  font  qu'ils  ne  la  con- 
naissent pas,  le  juge  ordonne  la  vérification  :  au  lieu  que  la  personne  qui  a 
elle-même  souscrit  l'acte,  ne  pouvant  ignorer  sa  propre  signature,  doit  la  re- 
connaître ou  la  dénier  précisément;  et  faute  par  elle  de  la  dénier,  le  juge  pro- 
nonce la  reconnaissance  de  l'acte  comme  souscrit  d'elle  ('). 


(*)  V.  C.civ.,art.  1353. 

Art.  1353  :  Les  présomptions  qui 
«  ne  sont  point  établies  par  la  loi,  sont 
«  abandonnées  aux  lumières  et  à  la 
«  prudence  du  magistrat ,  qui  ne  doit 
a  admettre  que  des  présomptions  grâ- 
ce ves,  précises  et  concordantes,  et 
«  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  ad- 
«  met  les  preuves  testimoniales,  h 
«  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour 
«  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

(*)  V.  art.  1322,  C.  civ. 

Art.  1322  :  «  L'acte  sous  seing  privé, 
«  reconnu  par  celui  auquel  on  l'op- 
«  pose,  ou  légalement  tenu  pour  re- 
«  connu,  a,  entre  ceux  qui  l'ont  sou- 
«  scrit  et  entre  leurs  héritiers  et  ayants 
«  cause ,  la  même  foi  que  l'acte  au- 
«  thentique.  » 

(3)  V.  art.  1323,  1324,  C.  civ.,  et 
193,  194,  195,  C.  proc. 

Art.1323,C.civ.:«Celuiauquelonop- 
t  pose  un  acte  sous  seing  privé,  estobli- 
»  gé  d'avouer  ou  de  désavouer  formel- 


ce  lement  son  écriture  ou  sa  signature. 
«  — Ses  héritiers  ou  ayants  cause  peu- 
«  vent  se  contenter  de  déclarer  qu'ils 
«  ne  connaissent  point  l'écriture  ou  la 
«  signature  de  leur  auteur.  » 

Art.  1324  :  «  Dans  le  cas  où  la  par- 
«  tie  désavoue  son  écriture  ou  sa  si- 
«  gnature,  et  dans  le  cas  où  ses  héri- 
*  tiers  ou  ayants  cause  déclarent  ne 
«  les  point  connaître,  la  vérification  en 
«  est  ordonnée  en  justice.  » 

Art.  193,  C.proc.  :  «  Lorsqu'il  s'agira 
«  de  reconnaissance  et  vérification 
«  d'écritures  privées  ,  le  demandeur 
«  pourra,  sans  permission  du  juge,  faire 
«  assigner  à  trois  jourspouravoir  acte 
«  de  la  reconnaissance,  ou  pour  faire 
<(  tenir  l'écrit  pour  reconnu. — Si  le  dé- 
«  fendeur  ne  dénie  pas  la  signature, 
«  tous  les  frais  relatifs  à  la  reconnais- 
«  sance  ou  à  la  vérification,  même 
«  ceux  de  l'enregistrement  de  l'écrit, 
«  seront  à  la  charge  du  demandeur.  » 

Art.  194  :  «  Si  le  défendeur  ne  corn- 
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943.  Dans  les  juridictions  consulaires,  lorsque  le  défendeur  disconvient 
de  la  vérité  de  la  signature,  les  juges-consuls  doivent  renvoyer  devant  le  juge 
ordinaire,  pour  y  être  procédé  à  la  reconnaissance}  et,  en  attendant,  la  pièce 
sous  signature  privée  ne  lait  aucune  foi  (1). 

Mais  il  y  a  cela  de  particulier  dans  ces  juridictions,  que,  tant  que  le  défen- 
deur n'a  pas  encore  contesté  la  vérité  de  la  signature,  la  pièce  de  la  signature 
privée  fait  foi,  et  le  demandeur  peut,  sans  être  tenu  d'en  faire  prononcer  au 
préalable  la  reconnaissance,  obtenir  en  vertu  de  cette  pièce  un  jugement  de 
condamnation  (*);  Déclaration  du  15  mai  1703. 

V44.  Il  y  a  aussi  quelque  chose  de  particulier  touchant  les  cédulcs  et  pro« 
messes  par  lesquelles  une  personne  s'oblige  de  payer  une  somme  pour  prêt 
d'argent,  ou  autre  chose;  savoir,  que,  lorsque  la  promesse  est  écrite  d'une 
autre  main  que  de  celle  de  la  personne  qui  l'a  souscrite,  il  faut,  pour  qu'elle 
fasse  foi  contre  la  personne  qui  l'a  souscrite,  que  cette  personne  ait,  outre  la 
signature  ,  écrit  de  sa  main  la  somme  qu'elle  s'oblige  de  payer,  ce  qui  se  fait 
ordinairement  en  ces  termes,  Bon  pour  telle  somme. 

C'est  ce  qui  a  été  ordonné  par  la  déclaration  du  roi  du  22  septembre  1733, 
pour  éviter  les  surprises  qui  se  font  à  des  personnes  qui  signent  des  actes 
qu'on  leur  présente,  sans  en  avoir  lu  le  contenu  (s). 

Mais  comme  le  commerce  serait  gêné,  si  toutes  sortes  de  personnes  étaient 
obligées  à  cette  formalité  d'écrire  de  leur  main  la  somme  qu'ils  s'obligent  de 
payer,  y  ayant  une  grande  quantité  de  personnes  qui  ne  savent  que  signer 
leur  nom,  la  loi  excepte  de  sa  disposition  les  marchands,  artisans,  laboureurs 
et  gens  de  campagne,  contre  lesquels  les  promesses  par  eux  souscrites  font 
foi,  quoiqu'elles  ne  contiennent  que  leur  signature  (4). 

145.  Lorsque  la  somme  écrite  de  la  main  du  débiteur  hors  du  corps  de  la 
cédule  ou  promesse,  est  moindre  que  la  somme  exprimée  dans  le  corps  de  la 
cédule,  écrit  d'une  main  étrangère;  par  exemple,  si  par  la  promesse  il  est 
dit  :  Je  reconnais  devoir  à  un  tel  la  somme  de  300  livres,  et  qu'au  bas,  et 
hors  du  corps  de  la  promesse,  il  soit  écrit  de  la  main  du  débiteur,  lion  pour 
200  livres,  il  n'est  pas  douteux  que  la  promesse  ne  doit  faire  foi  que  pour 
200  livres. 

Si  le  corps  de  la  promesse  était  écrit  en  entier  de  la  main  du  débiteur,  aussi 


«  paraît  pas ,  il  sera  donné  défaut,  et 
«  l'écrit  sera  tenu  pour  reconnu  :  si  le 
«  défendeur  reconnaît  l'écrit,  le  juge- 
«  ment  en  donnera  acte  au  deman- 
«  deur.  » 

Art.  195  :  «  Si  le  défendeur  dénie 
«  la  signature  à  lui  attribuée,  ou  dé- 
«  clare  ne  pas  reconnaître  celle  attri- 
«  buée  à  un  tiers,  la  vérification  en 
«  pourra  être  ordonnée  tant  par  titres 
«  que  par  experts  et  par  témoins.  » 

(')  V.  art.  427,  C.  proc. 

Art.  427  :  «  Si  une  pièce  produite 
««  (devant  un  tribunal  de  commerce) 
«  est  méconnue,  déniée  ou  arguée  de 
«  faux,  et  que  la  partie  persiste  à  s'en 
«  servir,  le  tribunal  renverra  devant 
«  les  juges  qui  doivent  en  connaître, 
«  et  il  sera  sursis  au  jugement  de  la  de- 
«  mande  principale. — Néanmoins,  si  la 
«  pièce  n'est  relative  qu'à  un  des  chefs 


«  de  la  demande,  il  pourra  être  passé 
«  outre  au  jugement  des  autres  chefs.» 

(2)  L'art.  427,  C.  proc.,  ci-dessus 
cité,  suppose  qu'il  en  est  encore  ainsi 
aujourd'hui. 

f»)  V.  art.  1326,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1326  :  «  Le  billet  ou  la  pro- 
«  messe  sous  seing  privé  par  lequel  une 
«  seule  partie  s'engage  envers  l'autre 
«  à  lui  payer  une  somme  d'argent  ou 
«  une  chose  appréciable  ,  doit  être 
«  écrit  en  entier  de  la  main  &c  celui 
«  qui  le  souscrit;  ou  du  moins  il  faut 
«  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit  de 
«  sa  main  un  bon  ou  un  approuvé, 
«  portant  en  toutes  lettres  la  somme 
«  ou  la  quantité  de  la  chose;—  Excepté 
«  dans  le  cas  où  l'acte  émane  de  mar- 
«  chands,  artisans,  laboureurs,  vigne- 
«  rons,  gens  de  journée  et  de  service.» 

(*)  F.  art.  1326,  2e  alinéa. 
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bien  que  le  bon;  dans  le  doute  si  c'est  la  tomme  exprimée  dans  le  corps  de 
l'acte,  ou  colle  exprimée  dans  le  bon,  qui  est  la  somme  véritablement  due, 
OD  doit,  cœleris  paribus,  décider  en  faveur  dâ  la  libération,  suivant  celle 
règle  :  Semper  in  obscuris  quod  minimum  est  sequimur;  L.  9,  fi.  de  Iteg. 
jur. 

C'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  la  promesse  ne  vaudra  que  pour  la 
somme  de  200  livres.  Mais  si  la  cause  de  la  dette  exprimée  dans  le  côrpfl  de 
la  promesse,  fait  connaître  que  la  somme  exprimée  par  le  corps  de  la  pro- 
messe, est  celle  qui  est  véritablement  due,  il  faudra  décider  autrement. 

Par  exemple,  si  la  promesse  écrite  de  la  main  du  débiteur  porte  :  Je  recon- 
nais devoir  à  un  tel  la  somme  de  300  livres  pour  quinze  aunes  de  drap  de 
Pagnon  qu'il  m'a  vendues  et  livrées,  et  qu'il  soit  constant  que  celle  espèce 
do  drap  était  du  prix  d'environ  20  livres  l'aune,  la  promesse  vaudra  pour 
300  livres,  quoiqu'il  soit  écrit  :  Bon  pour  200  livres  (l). 

94*5.  Il  faut  suivre  les  mêmes  règles  de  décision  dans  le  cas  inverse. 

Lorsque  la  somme  exprimée  par  le  corps  de  la  promesse  est  moindre  que 
celle  exprimée  dans  le  bon,  comme  lorsqu'il  est  dit  :  Je  reconnais  devoir  à  un  tel 
200  livres  ;  et  au  bas  :  Bon  pour  300  livres,  cœleris  paribus,  la  présomption 
est  pour  la  somme  de  200  livres,  à  moins  que  l'expression  de  la  cause  de  la 
dette  ne  fasse  connaître  que  c'est  celle  de  300  livres  qui  est  effectivement 
due. 

949.  Lorsque  quelqu'un  se  trouve  et  se  reconnaît  débiteur  et  dépositaire 
d'une  certaine  somme,  suivant  le  bordereau  des  espèces  joint  à  l'acte,  c'est 
la  somme  que  composent  les  espèces  exprimées  au  bordereau,  qui  est  la  somme 
due,  quoique  celle  exprimée  par  l'acte  soit  différente}  c'est,  en  ce  cas,  une 
erreur  de  calcul. 

948.  Les  actes  sous  signature  privée  ne  font  pas  foi  contre  celui  qui  les  a 
souscrits,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  sa  possession. 

Par  exemple,  si  on  trouve  sous  le  scellé  de  mes  effets,  un  billet  signé  de 
moi,  par  lequel  je  reconnais  vous  devoir  une  somme  de  1,000  livres,  que 
vous  m'avez  prêtée,  ce  billet  ne  fera  pas  une  preuve  de  la  dette  ;  car  ce  billet 
étant  en  ma  possession,  la  présomption  est,  ou  que  j'avais  écrit  ce  billet  dans 
l'espérance  que  vous  me  prêteriez  celte  somme,  et  que  le  prêt  n'ayant  pas  été 
fait,  le  billet  m'est  demeuré;  ou  que  vous  me  l'avez  effectivement  prêtée,  mais 
que  l'ayant  rendue,  j'ai  retiré  mon  billet. 

Il  en  est  de  même  des  actes  de  libération,  quoique  plus  favorables.  Par 
exemple,  si  on  a  trouvé  sous  les  scellés  des  effets  de  mon  créancier,  une  quit- 
tance signée  de  lui  d'une  somme  que  je  lui  dois,  elle  ne  fera  pas  foi  du  paie- 
ment; car,  la  quittance  étant  en  sa  possession,  on  en  conclura  qu'il  l'avait 
écrite  d'avance,  dans  l'espérance  que  je  viendrais  le  payer;  et  que  n'étant  point 
venu,  la  quittance  lui  est  demeurée. 

94».  Les  actes  sous  signature  privée,  de  même  que  les  authentiques,  ne 
font  pas  foi  conlre  les  tiers,  sinon  que  la  chose  contenue  dans  l'acte  s'eîst  elfec- 
tivement  passée;  probant  rem  ipsam  :  mais  ils  ont  cela  de  moins  que  les  actes 
authentiques,  que  ceux-ci  ayant  une  date  constante,  par  le  témoignage  de 
l'officier  public  qui  a  reçu  l'acte,  font  foi  contre  les  tiers  que  la  chose  contenue 
dans  l'acte,  s'est  passée  dans  le  temps  porté  par  l'acte;  au  lieu  que  les  actes 
àous  signature  privée,  étant  sujets  à  être  antidatés,  ne  font  ordinairement  foi 


(*)  F.  art.  1327,  C.  civ. 

Art.  1327  :  «  Lorsque  la  somme  ex- 


de  la  somme   moindre,   lors  même 
«  que  l'acte  ainsi  que  le  bon  sont  écrits 


«  primée  au  corps  de  l'acte  est  diffé-    «  en   entier  de  la  main  de  celui  qui 


«  rente   de  celle  exprimée    au   bon, 


«  l'obligation  est  présumée  n'être  q^ue   «  prouvé  de  quel  côté  est  l'erreur*  » 


s'est  obligé,  à  moins  qu'il  ne  soit 
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contre  les  tiers,  que  la  chose  qu'ils  ren ferment  s'est  passée,  sinon  du  jour  qu'ils 
sont  rapportés  et  produits  aux  tiers  (*). 

C'est  pourquoi  si  j'ai  l'ait  saisir  réellement  l'héritage  de  mon  débiteur,  et  que 
le  laboureur  qui  esl  dans  cet  héritage  s'oppose  à  la  saisie,  et  prétende  que  Thé- 
rilagelui  appartient;  si,  pour  le  prouver,  il  produit  un  acte  sous  signature  pri- 
vée, par  lequel  il  est  dit  «  que  mon  débiteur  lui  a  vendu  cet  héritage  »,  et  que 
cet  acte  ait  une  date  antérieure,  non-seulement  à  ma  saisie  réelle,  «nais  même 
à  ma  créance,  il  n'obtiendra  pas  pour  cela  la  mainlevée  qu'il  demande  ;  car 
cet  ado  étant  sous  signature  privée,  ne  prouve  point  contre  moi,  qui  suis  un 
tiers,  que  la  vente  qu'il  renferme  s'est  faite  le  jour  porté  par  l'acte;  cet  acte 
n'a  de  date  que  du  jour  qu'il  est  produit  contre  moi,  et  qu'il  m'est  présenté  : 
et  comme  il  ne  m'est  présenté  qu'après  la  saisie  réelle,  il  ne  prouve  pas  que 
l'héritage  lui  ait  été  vendu,  sinon  depuis  la  saine  réelle,  temps  auquel  il  n'était 
plus  au  pouvoir  de  mon  débiteur  de  le  vendre  au  préjudice  de  ma  saisie. 

Si  néanmoins  l'acte  sous  signature  privée  avait  une  date  constaté»;,  putà,  par 
le  décès  de  quelqu'une  des  parties  qui  l'auraient  souscrit,  il  ferait  loi,  même 
contre  un  tiers,  que  la  chose  contenue  dans  l'acte,  s'était  déjà  passée  au  moins 
au  temps  de  la  mort  de  la  partie  qui  l'a  souscrit. 

§  II.  Des  écritures  privées,  tirées  des  archives  publiques. 

95©.  On  appelle  archives  publiques,  un  dépôt  de  titres  établis  par  autorité 
de  justice  :  Archivum,  dit  Dumoulin,  estquod  publiée  auctoritale  poteslalem 
habenlis  crif/ilur. 

Ces  dépôts  n'étant  établis  que  pour  conserver  devrais  titres,  ils  assurent  la 
vérité  de  ceux  qui  en  sont  tirés  :  c'est  pourquoi  les  actes  sous  signature  pri- 
vée, tirés  des  archives  publiques,  avec  l'attestation  du  trésorier  des  archives 
qu'ils  en  ont  été  tirés,  font  loi,  quoiqu'ils  n'aient  point  été  reconnus  (a)  ; 
Molin.j  in  Cons.  Par.,  §  8,  gl.  1,  n°  26. 

§  111.  Des  papiers  terriers  et  cerisiers, 

95t.  On  ne  peut  pas  se  faire  de  titres  à  soi-même  (3)  :  c'est  pourquoi  des 
actes  qui  ne  sont  point  passés  par  une  personne  publique,  tels  que  sont  des 
papiers  cueillerels,  c'est-à-dire,  des  registres  qu'un  seigneur  de  censive  lient 
lui-même  des  cens  cl  redevances  qui  lui  sont  payés  annuellement,  ne  peuvent 
pas  faire  foi  de  la  prestation  de  ces  redevances,  ni  fonder  par  conséquent  suf- 
fisamment la  demande  que  donnerait  le  seigneur  en  reconnaissance  d'ieclles. 

Néanmoins  lorsque  ces  cueillerels  sont  anciens  et  uniformes,  ils  forment  une 
semi-preuve  (*),  laquelle  jointe  à  d'autres,  telle  que  serait  celle  qui  résulte 
des  reconnaissances  des  propriétaires  des  terres  circonvoisines,  pourrait  éta- 
blir suffisamment  la  demande  du  seigneur. 

95<5.  Ces  papiers  cueillerels  et  autres  papiers  censiers  qui  ne  sont  pas  au- 


0)  F.  art.  1328,  C.  civ. 

Art.  1328  :  «  Les  actes  sous  seing 
«  privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers 
«  que  du  jour  où  ils  ont  été  enregis- 
«  très,  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou 
«  de  l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits, 
«  ou  du  jour  où  leur  substance  esl  con- 
«  statée  dans  des  actes  dressés  par  des 
«  officiers  publics,  tels  que  proeès- 
«  verbaux  de  scellé  ou  d'inventaire.  » 

(•]  Le  Code  n'a  point  consacré  celle 


doctrine  :  il  est  vrai  que  Dumoulin  exi- 
geait plusieurs  conditions,  notamment  : 

In  loco  ubi  solum  authenticœ  scrip- 
lurœ  rcponunlur.  Ce  qui  supposerait 
que  ces  litres  avaient  été  préalable- 
ment vérifiés. 

(3)  «Les  registres  et  papiers  dom<->li- 
«  ques  ne  font  point  un  litre  pour  celui 
«  qui  les  a  écrits,  »  dit  l'art.  1331,  C.civ. 

(4)  Le  Code  n'a  point  reproduit  celle 
disposition. 
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thentiques,  ne  font  pas  preuve  pour  le  seigneur  contre  d'autres  ;  mais  ils  font 
preuve  pour  d'antres  contre  lui  (l). 

C'est  pourquoi  si  le  seigneur  a  usurpé  sur  moi  la  possession  d'un  héritage, 
je  pourrais  fonder  ma  demande  en  revendication  contre  lui,  par  ses  papiers 
terriers  et  censiers,  par  lesquels  il  paraîtrait  qu'il  aurait  reçu  le  cens  pour  cet 
héritage,  de  moi  et  de  mon  père,  à  qui  il  serait  dit  qu'il  l'aurait  acensé. 

Mais  lorsque  le  censitaire  s'est  servi  contre  le  seigneur  des  papiers  censiers 
du  seigneur,  le  seigneur  peut  à  son  tour  s'en  servir  contre  lui  ;  et,  en  ce  cas, 
les  papiers  censiers  du  seigneur  font  pleine  preuve  en  sa  faveur  (2);  Molin., 
ibid.,  n°  20. 

Par  exemple,  si,  dans  l'espèce  proposée  ci-dessus,  le  censitaire  s'est  servi 
des  papiers  censiers  du  seigneur  pour  prouver  qu'un  héritage  dont  le  seigneur 
avait  usurpé  sur  lui  la  possession,  lui  appartenait,  comme  lui  ayant  été  donné 
à  cens  par  ce  seigneur;  le  seigneur,  de  son  côté,  pourra  à  son  tour  se  servir 
des  mêmes  papiers  censiers  pour  prouver  que  cet  héritage  est  chargé  de  toutes 
les  redevances  dont  lesdits  papiers  font  mention;  et  lesdits  papiers  feront,  en 
ce  cas  à  cet  égard  une  pleine  preuve  en  faveur  du  seigneur. 

Néanmoins  ils  ne  pourraient,  même  en  ce  cas,  faire  preuve  en  faveur  du 
seigneur,  que  des  faits  qui  ont  rapport  à  ceux  pour  lesquels  je  me  suis  servi 
de  ces  papiers  contre  lui. 

Par  exemple,  le  seigneur  ne  pourrait  pas  prouver,  par  ces  papiers,  qu'une 
autre  terre  que  je  possède  relève  aussi  de  lui  ;  Molin.,  ibid. 

§  IV.  Des  livres  des  marchands. 

753.  Personne  ne  pouvant  se  faire  de  titre  à  soi-même,  suivant  le  principe 
que  nous  avons  déjà  établi,  il  suit  de  là  que  les  livres  journaux  des  marchands, 
sur  lesquels  ils  inscrivent  jour  par  jour  les  marchandises  qu'ils  débitent  aux 
différents  particuliers,  ne  peuvent  pas  faire  une  preuve  pleine  et  entière  de  ces 
fournitures,  contre  les  personnes  à  qui  elles  ont  été  faites  (,'). 

Néanmoins  la  faveur  du  commerce  a  établi  que,  lorsque  ces  livres  sont  bien 
en  règle,  qu'ils  sont  écrits  de  jour  à  jour  sans  aucun  blanc,  que  le  marchand 
a  la  réputation  de  probité,  et  que  sa  demande  est  donnée  dans  l'année  de  la 
fourniture,  ils  font  une  semi-preuve;  et  même  souvent  les  juges  font  droit  sur 
les  demandes  des  marchands  pour  raison  desdites  fournitures,  en  prenant  leur 
serment  de  la  vérité  de  la  fourniture,  pour  suppléer  à  ce  qui  manque  à  la 
preuve  qui  résulte  de  leurs  livres  [*). 

C'est  îe  sentiment  de  Dumoulin,  ad  L.  3,  Cod.  de  Reb.  cred.  (t.  3,  p.  635, 
col.  2,  de  l'édition  de  1 681),  où,  en  parlant  des  livres  des  marchands  jouissant 
d'une  réputation  de  probité,  il  dit  :  Raliones  ejus  quamvis  non  plenam  pro- 
bationem,  nec  omninà  semiplenam  inducant,  tamen  inserunt  aiiquam  prœ- 
sumplionem,  ex  quâ  possil  ei  deferri  juramentum,  Ha  ut  per  se  rationes 
probent. 

Cela  doit  surtout  avoir  lieu  de  marchand  à  marchand  (s). 


(1)  Mais,  ajoute  l'art.  1331,  «  ils  font 
«  foi  contre  lui  :  1°  dans  tous  les  cas 
«  où  ils  énoncent  formellement  un 
«  paiement  reçu.  » 

(*)  Le  censitaire  l'a  voulu  ainsi  en 
invoquant  le  livre  du  Seigneur. 

(J)  F.  art.  1329,  C.  eiv. 

Art.  1329  :  «  Les  registres  des  mar- 
«  chands  ne  font  point,  contre  les  per- 
o  sonnes  non  marchandes,  preuve  des 
«  fournitures  qui  y  sont  portées,  sauf 
«  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment.» 


(4)  Il  est  probable  que  le  rédacteur 
de  l'art.  1329,  voy.  note  précédente, 
faisait  allusion  à  celte  doctrine  par 
la  disposition  finale  de  l'article  : 
sauf  ce  qui  sera  dit  à  Végard  du 
serment. 

(5)  V.  art.  12,  C.  comm. 

Art.  12  :  «  Les  livres  de  commerce, 
«  régulièrement  tenus,  peuvent  être 
«  admis  par  le  juge  pour  faire  preuve 
«  entre  commerçants  pour  faits  de 
«  commerce.  » 
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954.  Boiceau,  part.  2,  chap.  8,  exige  que  ce  qui  résulle  du  livre  du  mar- 
chand, soit  fortifié  par  d'autres  indices,  comme  par  exemple,  que  le  défen- 
deur avait  coutume  de  se  fournir  chez  le  marchand,  et  d'acheter  de  lui  à 
crédit. 

Un  tel  fait,  ou  quelque  autre  semblable,  étant  avoué,  ou,  en  cas  de  déni, 
prouvé  par  témoins,  cet  auteur  décide  qu'on  doit  s'en  rapporter  à  l'affirmation 
du  marchand  sur  les  fournitures  inscrites  dans  son  livre. 

955.  On  peut  encore  ajouter  que,  pour  déférer  l'affirmation  à  un  marchand 
contre  un  bourgeois  sur  la  vérilé  des  fournitures  inscrites  dans  son  livre,  il 
faut  qu'elles  ne  montent  pas  à  une  somme  trop  considérable,  et  qu'elles  n'aient 
rien  que  de  vraisemblable,  relativement  aux  besoins  qu'en  a  pu  avoir  le 
défendeur. 

Par  exemple ,  ce  ne  seraient  pas  des  fournitures  vraisemblables ,  s'il  était 
écrit  sur  le  livre  d'un  marchand,  qu'il  m'a  vendu  et  livré  dix  aunes  de  drap 
noir  dans  une  année;  parce  que  je  n'ai  pas  besoin  de  plus  d'un  habillement 
dans  l'année,  pour  lequel  quatre  aunes  de  drap  suffisent. 

956.  A  l'égard  des  petits  marchands  qui  ne  sont  pas  du  corps  des  mar- 
chands, mais  des  gens  de  la  lie  du  peuple,  Boiceau  (ibid.y  pense  que  leurs  li- 
vres ne  doivent  pas  faire  foi. 

957.  Apres  avoir  vu  quelle  preuve  les  livres  des  marchands  font  en  leur 
faveur,  il  nous  reste  à  voir  quelle  preuve  ils  font  contre  eux. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'ils  font  une  preuve  complète  contre  eux,  soit  des 
marchés  qu'ils  ont  faits,  soit  des  livraisons  qui  leur  ont  été  faites,  et  des  sommes 
qui  leur  ont  été  payées  (?). 

Cela  a  lieu,  quand  même  la  chose  aurait  été  écrite  par  une  autre  main  que 
celle  du  marchand,  pourvu  qu'il  soit  constant  que  le  journal  est  celui  dont  le 
marchand  a  coutume  de  se  servir;  car  ce  journal  étant  en  sa  possession,  la 
présomption  est  que  tout  ce  qui  y  est  écrit,  l'a  été  de  son  consentement;  Du- 
moulin, ad.  L.  3,  C.  de  Reb.  cred. 

Dumoulin  (ibidem)  apporte  pour  première  limitation  à  cette  règ'e,  que,  pour 
que  le  journal  d'un  marchand  fasse  foi  contre  lui  de  la  somme  qu'il  a  reconnu 
devoir  à  quelqu'un,  il  faut  ordinairement  que  la  cause  de  la  dette  y  soit  expri- 
mée ;  car,  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  une  cause  qui  la  produise,  et 
que  la  seule  écriture  ne  fait  pas  la  dette,  la  demande  de  la  dette  ne  peut  être 
fondée  tant  qu'il  ne  paraît  point  de  cause. 

Mais  il  suffit  qu'il  en  paraisse  une  ,  au  moins  par  présomption  et  conjec- 
tures. 

C'est  pourquoi  si  un  marchand  a  écrit  sur  son  livre  «  qu'il  devait  la  somme 
de  tant  a  un  tel  marchand  »,  quoiqu'il  n'ait  point  exprimé  lacause,  son  livre 
fera  foi  contre  lui  en  faveur  de  ce  marchand,  si  ce  marchand  est  celui  qui  a 
coutume  de  luifournir'les  marchandises  de  son  commerce;  car,  en  ce  cas, la 
présomption  est  que  la  cause  de  la  délie  est  la  fourniture  de  ces  marchandises  ; 
Dumoulin,  ibid. 

La  seconde  limitation  qu'apporle  Dumoulin,  est  que  la  foi  doit  être  ajoutée 
au  journal  seulement,  et  non  pas  à  des  papiers  volants  qui  se  seraient  trou- 
vés dans  le  journal. 

La  troisième  limitation  qu'il  apporte,  est  que  le  journal  d'un  marchand  ne 
fait  point  de  foi  contre  lui  en  ma  faveur,  si,  voulant  prendre  droit  de  ce  jour- 
nal contre  lui,  je  ne  veux  pas  qu'il  s'en  serve  contre  moi;  car  on  ne  doit  pas 
prendre  droit  d'une  pièce  qu'on  rejette  (Molin.,  ibid.);  nam  fides  scripturœ  est 
indivisibilis,  Doct.  ad  L.  si  ex  fais,  k'1,  Cod.  de  Trans. 


(')  V.  art.  1330,  C.  civ. 
Art.  1330  :  «  Les  livres  des  mar- 
«  chauds  font  preuve  contre  eux  ;  mais 


«  celui  qui  en  veut  tirer  avantage  ne 
«  peut  les  diviser  en  ce  qu'ils  conlien- 
<f  nenl  de  contraire  à  sa  prétention,  »> 
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5  V.  Des  papiers  domestiques  des  particuliers. 

tffïS.  Après  avoir  traite  des  papiers-journaux  des  marchands,  il  est  (Je 
l'ordre  de  parler  de  ceux  des  particuliers  qui  ne  sont  pas  marchands.. 

Il  n'est  pas  dOUtCUX  que  ce  que  nous  écrivons  sur  nos  papiers  domestiques, 
ne  peut  l'aire  de  preuve  en  notre  faveur  contre  quelqu'un  qui  n'y  a  pis  sou- 
scrite )  :  Exemplo  perniciosum  est,  ut  ei  scripturœ  credalur,  quâ  unusquisque 
sibi  adnotaiione  propriâ  dcbilorem  consiiluit  ;  L.   7,  Cod.  de  Probat. 

Mais  lont-ils  preuve  contre  nous? 

Boieeau  (part.  £,  chip.  8,  n°  14), distingue  le  cas  auquel  ce  que  nous  avons 
écrit  tendrait  à  nous  obliger  envers  quelqu'un,  et  celui  auquel  ce  que  nous 
avons  écrit  tendrait  à  libérer  notre  débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  par  exemple,  si  j'ai  écrit  sur  mon  journal  ou  sur  mes 
tablettes,  «  quej'ai  emprunté  vingt  pistoles de  Pierre  »  (Boiceau  ibidem),  pense 
que,  si  cette  reconnaissance  faite  sur  mon  journal  ou  sur  mes  tablettes, est  si- 
gnée de  moi,  elle  fait  une  preuve  complète  de  la  délie  contre  moi  et  mes  héri- 
tiers ;  et  que,  si  elle  n'est  pas  signée,  elle  ne  fait  qu'une  semi-preuve,  qui  doil 
être  fortifiée  de  quelque  indice. 

Je  trouve  plausible  celte  distinction  de  Boiceau  ;  mais  par  une  autre  raison 
que  celles  qu'il  a  alléguées. Lorsque  la  note  que  j'ai  faite  de  l'emprunt  sur  mon 
journal  n'est  pas  signée,  cette  noie  ne  paraît  laite  que  pour  me  rendre  compte 
à  moi-même,  et  non  pour  servir  au  créancier  de  preuve  du  prêt  qu'il  m'a  fait  : 
ce  créancier  n'ayant  pas  de  billet,  la  présomption  est  qu'il  me  l'a  rendu  lors- 
que je  l'ai  payé,  et  que  me  trouvant  assuré  par  la  restitution  qui  m'a  été  faite 
de  mon  billet,  j'ai  négligé  de  barrer  celle  noie,  et  de  faire  mention  du  paie- 
ment que  j'avais  l'ait.  Mais  lorsque  j'ai  signé  cette  note,  ma  signature  indique 
que  j'ai  fait  celle  note  dans  l'intention  qu'elle  servît  au  créancier  de  preuve 
de  sa  créance  :  elle  doit  donc  lui  en  servir. 

Quoique  je  n'aie  pas  signé  la  noie,  si  j'ai  d'ailleurs  déclaré  ou  fait  connaître 
que  je  la  faisais  futur  qu'elle  servît  de  preuve  du  prêt  dans  le  cas  auquel  je  se- 
rais prévenu  par  la  mort  ;  comme  lorsque  j'ai  déclaré  par  celle  noie  que  celui 
qui  m'avait  fait  le  prêt,  n'avait  pas  voulu  recevoir  de  billet  de  moi  ;  la  note, 
dans  ce  cas,  quoique  non  signée,  doit  faire  une  preuve  de  la  délie  contre  moi 
et  mes  héritiers  (2). 

Lorsque  la  note,  quoique  signée,  est  barrée,  elle  ne  fait  plus  de  preuve  en 
faveur  du  créancier  :  au  contraire,  la  radiation  est  une  preuve  que  j'ai  rendu 
la  somme,  si  le  créancier  n'a  par  devers  lui  aucun  litre. 

Passons  au  second  cas,  qui  est  celui  auquel  ce  que  j'ai  écrit  sur  mon  jour- 
nal ne  tend  pas  à  m'obliger,  mais  au  contraire  à  libérer  mon  débiteur;  comme 
lorsque  j'-i  écrit  sur  mon  journal  les  paiements  qu'il  m'a  faits  :  il  n'est  pas  dou- 
teux, en  ce  cas,  que  ce  que  j'ai  écrit  sur  mon  journal,  soit  que  je  Taie  signé  ( 
ou  non,  fait  une  pleine  foi  contre  moi  au  profit  de  mon  débiteur  ;  car  la  libéra- 
tion est  favorable  (3). 

§  VI.  Des  écritures  non  signées  des  particuliers. 

95®.  1!  y  a  trois  espèces  de  ces  écritures  :— -1°  Les  journaux  et  tablettes  ; 
— 2°  Les  écritures  sur  feuilles  volantes,  et  qui  ne  sont  point  à  la  suite,  à  la 


(1)  «  Les  registres  et  papiers  domes- 
«  tiques  ne  sont  point  un  titre  pour 
«  celui  qui  les  a  écrits.  »  V.  art.  13JÎ, 
G.  civ.,  in  principio. 

(2)  V.  art.  1331  :  «  Ils  font  foi  con- 
«  ire  lui....  2°  lorsqu'ils  contiennent 
*  la  mention  expresse  que  la  note  a 


«  été  faite  pour  suppléer  le  défaut  du 
«  titre  en  faveur  de  celui  au  profit  du- 
ce quel  ils  énoncent  une  obligation.  » 
(3)  F.  art.  1331  :  «  Ils  font  foi  con- 
te ire  lui,  1°  dans  tous  les  cas  où  ils 
«  énoncent  formellement  un  paiement 
«  reçu.  » 
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marge  ou  au  dos  d'un  acte  signé;— 3° celles  qui  sontà  la  suite,  à  lamatgeou 
au  dos  d'un  acte  signé. 

Nous  avons  parlé  de  la  première  espèce  au  paragraphe  précédent. 

Celles  do  la  seconde  espèce,  ou  tendent  à  obliger  ou  à  libérer. 

A  l'égard  de  celles  qui  tendent  à  libérer,  telles  que  sont  des  quittances  écri- 
tes de  la  main  du  créancier,  non  signées,  qui  se  trouvent  par  devers  le  débi- 
teur, quoique  nous  ayons  décidé  au  paragraphe  précédent,  que  les  reçus  écrits 
sur  le  journal  du  créancier  font  une  pleine  loi  du  paiement,  sans  qu'il  soit  be- 
soin qu'ils  soient  signés,  je  ne  crois  pas  qu'on  doive  de  même  décider  que  les 
quittances  non  signées,  sur  feuilles  détachées,  quoique  écrites  en'.ièrement  de 
la  main  du  créancier,  et  en  la  possession  du  débiteur,  fassent  pareillement  une 
pleine  toi  du  paiement. 

La  raison  de  celle  différence  est  qu'il  n'est  pas  d'usage  de  signer  les  reçus 
qu'on  inscrit  sur  un  journal;  au  lien  qu'il  est  d'usage  que  le  créancier  signe 
les  quittances  qu'il  donne  à  son  débiteur. 

C'est  pourquoi  lorsque  la  quittance  n'est  pas  signée,  on  peut  croire  qu'elle 
a  été  donnée  au  débiteur  avant  le  paiement ,  putà,  comme  un  simple  modèle, 
pour  que  le  débileur  examinât  s'il  approuverait  la  forme  eu  laquelle  elle  était 
conçue,  et  que  le  créancier  a  remis  à  la  signer  lorsqu'il  serait  payé. 

Néanmoins,  si  celle  quittance  est  datée  de  manière  qu'il  n'y  manque  que  la 
signature;  si  c'est  une  quittance  toute  simple,  et  dont  il  n'y  ait  pas  eu  besoin 
de  faire  un  modèle;  enfin ,  s'il  ne  paraît  aucune  raison  pour  laquelle  celle 
quittance  ait  pu  parvenir  au  débiteur  avant  le  paiement;  en  ce  cas,  je  pense 
qu'on  doit  présumer  (pie  ce  n'est  que  par  oubli  (pie  la  quittance  n'a  pas  été  si- 
gnée, et  qu'elle  doit  faire  foi  du  paiement,  surtout  si  on  y  ajoute  le  serment 
supplétoiredu  débiteur^). 

A  l'égard  des  écritures  non  signées,  sur  des  feuilles  volantes  ,  qui  tendent  à 
l'obligation  de  la  personne  qui  les  a  écrites,  telles  qu'une  promesse,  un  acte 
de  vente,  etc.;  quoiqu'elles  se  trouvent  entre  les  mains  de  celui  envers  qui 
l'obligation  devait  èlre  contractée,  elles  ne  font  néanmoins  aucune  preuve  con- 
tre la  personne  qui  les  a  écrites,  «  que  l'obligation  a  été  effectivement  contrac- 
tée »  ;  et  elles  ne  passent  que  pour  de  simples  projets  qui  n'ont  pas  eu  d'exécu- 
tion (2). 

960.  Il  nous  reste  à  parler  des  écritures  non  signées,  qui  sont  à  la  suite,  ou 
à  la  marge,  ou  au  dos  d'un  écrit  signé  :  ces  écritures  ,  ou  tendent  à  la  libéra- 
lion,  ou  à  une  nouvelle  obligation. 

A  l'égard  de  celles  qui  tendent  h  la  libération  ,  il  faut  encore  distinguer  le 
cas  auquel  l'acte  au  bas  ou  au  dos  duquel  elles  sont,  est  et  n'a  jamais  cessé 
d'être  en  la  possession  du  créancier;  et  celui  auquel  il  serait  en  la  possession 
du  débiteur. 

Dans  le  premier  cas,  comme  lorsqu'au  bas  ou  au  dos  d'une  promesse  signée 
par  le  débiteur,  et  qui  est  en  la  possession  du  créancier,  il  se  trouve  des  quit- 
tances de  sommes  reçues  à  compte  ;  ces  quittances,  quoique  non  signées  ni 
datées,  fout  une  pleine  preuve  du  paiement,  non-seulement  lorsqu'elles  sont 
écrites  de  la  main  du  créancier,  mais  même  de  quelque  main  qu'elles  soient 
écrites,  fût-ce  même  de  celle  du  débiteur;  parce  qu'il  est  plus  que  probable 
que  le  créancier  n'aurait  pas  laissé  écrire  ces  reçus  sur  le  billet  qui  était  en  sa 
possession,  si  les  paiements  ne  lui  avaient  pas  été  faits  effectivement  (a). 


(*)  Le  Code  ne  contient  aucune  dis- 
position relative  à  cette  hypothèse, 
nous  pensons  qu'il  ne  peut  èlre  ques- 
tion que  d'une  appréciation  de  faits. 

(*)  On  doit  plus  facilement  admettre 
un  projet  de  contrat,  que ,  dans  l'es- 


pèce précédente,  un  projet  de  quit- 
tance. 

(*)  Le  Code  est  plus  exigeant  que 
Pothier,  il  veut  deux  cireonslam -es 
réunies  :  1°  que  le  titre  soit  toujours 
ic&ié  en   la  possession  du  créancier; 
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Il  y  a  plus  :  quand  même  les  écritures  non  signées ,  qui  sont  au  bas  ou  au 
dos  d'un  acle  qui  est  en  la  possession  du  créancier,  et  qui  tendent  à  la  libéra- 
tion de  ce  qui  est  porlé  par  cet  acle,  seraient  barrées,  elles  ne  laisseraient  pas 
de  faire  foi  :  car  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  créancier,  en  la  possession 
duquel  est  l'acte,  ni  moins  encore  en  celui  de  ses  héritiers,  de  détruire  ,  en 
barrant  celte  écriture,  la  preuve  du  paiement  qu'elle  renferme. 

90I.  Ces  dispositions  ont  lieu,  lorsque  l'acte  est  entre  les  mains  du  créan- 
cier. 

Quid,  si  l'acte  est  entre  les  mains  du  débiteur;  pulà,  si  au  bas,  au  dos ,  ou 
en  marge  d'un  traité  de  vente  fait  double,  qui  est  entre  les  mains  de  l'acheteur, 
débileurdu  prix,  il  se  trouve  des  reçus  non  signés? 

Ces  écritures  feront  pleine  foi,  si  elles  sont  de  la  main  du  créancier  :  ces 
quittances  étant  sur  l'acte  même  qui  renferme  l'obligation  ,  elles  ont  plus  de 
force  que  des  quittances  non  signées  données  sur  une  feuille  volante. 

Il  en  est  de  même  des  quittances  non  signées,  écrites  de  la  main  du  créan- 
cier, qui  seraient  à  la  suite  d'une  précédente  quittance  signée  :  mais  si  ces 
écritures  sont  d'une  autre  main  que  celle  du  créancier,  n'étant  point  signées 
de  lui,  elles  ne  font  aucune  loi  du  paiement,  ne  devant  pas  êire  au  pouvoir  du 
débiteur  de  se  procurer  la  libération  de  sa  dette  ,  en  faisant  écrire  des  reçus 
sur  l'acte  qui  est  en  sa  possession,  par  telle  personne  qu'il  voudra. 

Les  quittances,  quoique  écrites  de  la  main  du  créancier  sur  l'acte  qui  est 
en  la  possession  du  débiteur, ne  feront  pas  foi  non  plus  si  elles  sont  barrées; 
car  il  est  sensible  que  le  débiteur,  en  la  possession  duquel  est  l'acte,  ne  les 
aurait  pas  laissé  barrer  si  le  paiement  eût  été  effectif;  et  il  y  a  lieu  de  croire 
que  le  créancier  ayant  écrit  la  quittance  sur  des  propositions  de  paiement , 
l'a  barrée  parce  que  les  propositions  n'ont  pas  été  effectuées. 

Sttfc.  A  l'égard  des  écritures  non  signées,  qui  tendent  à  l'obligation,  lors- 
qu'elles expriment  une  relation  avec  l'acte  signé  au  bas  ,  au  dos  ou  en  marge 
duquel  elles  sont,  elles  font  foi  contre  le  débiteur  qui  les  a  écrites  ('). 

Par  exemple,  si,  au  bas  d'une  promesse  signée  de  Pierre,  par  laquelle  il  re- 
connaît que  Jacques  lui  a  prêté  1,000  liv.,  il  était  écrit  de  la  main  de  Pierre, 
Plus,  je  reconnais  que  mondit  sieur  Jacques  m'a  encore  prêté  200  liv.;  cette 
écriture,  quoique  non  signée,  ferait  foi  contre  Pierre,  parce  que  par  ces  ter- 
mes de,  plus,  encore,  elle  a  une  relation  avec  l'écrit  signé  de  lui  (*).  Boiceau, 
11,  2;  et  Danty,  ibid. 

Pareillement,  si,  au  bas  d'un  traité  de  vente  d'une  métairie  signé  des  deux 
parties,  il  y  avait  un  post-scriptum  écrit  de  la  main  du  vendeur,  quoique  non 
signé,  portant  «  que  les  bestiaux  qui  y  sont ,  sont  compris  dans  la  vente  »,  ce 
post-scriplum  ferait  foi  contre  le  vendeur  (3). 

S'il  était  écrit  d'une  autre  main,  il  est  évident  qu'il  ne  ferait  pas  foi  contre 
lui,  si  l'acte  était  produit  par  l'acheteur;  mais  si  ce  post-scriptum  était  au  bas 


2°  que  l'écriture  soit  de  la  main  du 
créancier.  F.  art.  1332,  1er  alinéa,  C. 
civ. 

Art.  1332  :  «  L'écriture  mise  par  le 
«  créancier  à  la  suite,  en  marge  ou  au 
«  dos  d'un  titre  qui  est  toujours  resté 
«  en  sa  possession,  fait  foi,  quoique 
«  non  signée  ni  datée  par  lui,  lors- 
«  qu'elle  tend  à  établir  la  libération  du 
«  débiteur.  —  lien  est  de  même  de 
«  l'écriture  mise  par  le  créancier  au 
«  dos,  ou  en  marge,  ou  à  la  suite  du 
«  double  d'un  titre  ou  d'une  quittance, 


«  pourvu  que  ce  double  soit  entre  les 
«  mains  du  débiteur.  » 

C1)  V.  art.  1332,  2*  alinéa,  C.  civ., 
note  précédente. 

(*)  Cela  est  vrai  ;  mais  ne  pourrait- 
on  pas  dire  que  c'était  un  projet  de 
prêt  supplémentaire,  et  que  la  signa- 
ture n'a  pas  été  mise,  parce  qu'il  n'y 
a  pas  eu  réalisation. 

(3)  Celte  induction  serait  plus  facile- 
ment admise  que  la  précédente;  sur- 
tout aujourd'hui,  que  ces  obiets  sont 
immeubles  par  destination. 
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tic  Pacte  qui  est  entre  les  mains  du  vendeur,  ce  post-scriptum,  quoique  écrit 
d'une  autre  main,  ferait  foi  contre  le  vendeur;  car  il  n'aurait  pas  laissé  meure 
ce  post-scriptum  au  bas  d'un  acte  qui  était  en  sa  possession,  si  le  contenu  n'eût 
pas  été  convenu  entre  les  parties. 

1G3.  Lorsque  les  écritures  non  signées,  étant  au  dos,  au  bas  ou  à  la  marge 
d'un  acte,  n'ont  aucun  rapport  avec  cet  acte  ,  elles  sont  semblables  à  celles 
écrites  sur  feuilles  volantes.  Voy.  ce  qui  en  a  été  dit  supràf  n°  759. 

5  VII.  Des  tailles. 

364.  On  appelle  tailles,  les  deux  parties  d'un  morceau  de  bois  fendu  en 
leux,  dont  deux  personnes  se  servent  pour  marquer  la  quantité  de  fournitu- 
res que  l'une  des  deux  fait  journellement  à  l'autre. 

Pour  cet.  effet,  chacune  d'elles  a  un  morceau  de  ce  bois.  Celle  que  le  mar- 
chand qui  failles  fournitures  a  par  devers  lui,  s'appelle  proprement  la  taille  ; 
l'autre  se  nomme  échantillon. 

Lors  des  fournitures,  on  joint  les  deux  parties  du  morceau  de  bois,  et  Ton  y 
coche  avec  un  couteau,  un  chiffre  qui  marque  la  quantité  des  fournitures. 
Telles  sont  les  tailles  des  boulangers. 

Ces  tailles  tiennent  lieu  d'écritures  ,  et  font  une  espèce  de  preuve  littérale 
de  la  quantité  de  marchandises  fournies,  lorsque  celui  à  qui  elles  ont  été  four- 
nies représente  l'échantillon  pour  le  joindre  a  la  taille  (l). 

Art.  III.  —  Des  copies. 

7G5.  C'est  une  règle  commune  à  toutes  les  copies,  que,  lorsque  le  titre 
original  subsiste,  elles  ne  font  foi  que  de  ce  qui  se  trouve  dans  le  litre  origi- 
nal (?)  ;  les  notaires  ne  devant ,  même  sous  prétexte  d'interprétation  ,  rien 
ajouter  dans  les  grosses  et  expéditions,  à  ce  qui  est  contenu  dans  la  minute 
originale. 

C'est  pourquoi  il  ne  peut  guère  y  avoir  de  question  sur  la  foi  que  méritent 
les  copies  ,  lorsque  le  titre  original  subsiste;  car,  si  on  doute  de  ce  qu'elles 
contiennent,  on  peut  avoir  recours  au  titre  original. 

Il  peut  y  avoir  plus  de  difficulté,  lorsque  le  titre  original  est  perdu,  pour  sa- 
voir quelle  foi   peuvent  faire  en  ce  cas  les  copies. 

Il  faut  d'abord  distinguer  celles  qui  ont  été  tirées  par  une  personne  publique 
et  celles  qui  n'ont  pas  été  tirées  par  une  personne  publique. 

Il  faut  encore,  à  l'égard  des  premières,  en  distinguer  trois  espèces  : 

1°  Celles  qui  ont  été  faites  par  autorité  du  juge,  partie  présente  ou  dûment 
appelée  ; 

2°  Celles  qui  ont  été  faites  sans  l'autorité  du  juge,  mais  en  présence  des  par- 
tics  ; 

3°  Celles  qui  ont  été  faites  sans  présence  des  parties,  et  sans  qu'elles  y  aient 
été  appelées  de  l'autorité  du  juge. 

Nous  traiterons  de  ces  trois  espèces  dans  les  trois  premiers  paragraphes. 

Le  registre  des  insinuations  renferme  des  copies,  de  la  classe  de  celles  qu: 
sont  tirées  par  un  officier  public;  nous  en  traiterons  dans  un  quatrième  para- 
graphe. 


0)F.  art.  1333,  C.  civ. 

Art.  1333  :  «  Les  tailles  corrélatives 
«  a  leurs  échantillons  font  foi  entre  les 
«  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de 
«  constater  ainsi  les  fournitures  qu'el- 
«  les  font  ou  reçoivent  en  détail.  » 


(»)  F.  art.  133i,  C.  civ. 

Art.  1334-  :  «  Les  copies,  lorsque  le 
«  litre  original  subsiste ,  ne  font  foi 
«  que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre, 
«  dont  la  représentation  peut  tou- 
«  jours  être  exigée.  * 
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Nous  traiterons,  dans  le  cinquième,  «les  copies  qui  n'ont  pas  été  tirées  par 
une  personne  publique: 
Et  dans  le  sixième  ,  des  copies  de  copies. 

§  I.  Des  copies  faites  par  l'autorité  du  juge,  partie  présente,  ou  dûment 

appelée. 

9*5©.  Celui  qui  vcul  avoir  une  copie  de  cette  espèce,  qui  lui  tienne  lieu  de 
l'original,  donne  sa  requête  au  juge,  au  bas  de  laquelle  le  juge  ordonne  que 
copie  sera  tirée  sur  l'original  d'un  tel  acte,  en  tel  lieu,  tel  jour,  à  telle  heure, 
et  qu<;  les  parties  intéressées  seront  sommées  de  s'y  trouver  :  en  conséquence 
de  celte  ordonnance  ,  qu'il  fait  signifier  aux  parties  ,  il  les  lait  par  le  même 
acte  sommer  de  se  trouver  aux  lieu,  jour  et  heure  indiqués. 

La  copie  qui,  en  conséquence,  est  tirée  sur  l'original  par  un  officier  public, 
soit  en  présence  des  parties,  soit  en  leur  absence,  après  qu'elles  ont  été, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  sommées  de  s'y  trouver,  est  une  copie  qu'on  ap- 
pelle copie  en  forme. 

Lorsque  l'original,  par  la  suite,  est  perdu  ,  elle  fait  la  mérne  foi  contre  les 
parties  qui  y  ont  été  présentes  ou  sommées  de  s'y  trouver,  et  contre  leurs  hé- 
ritiers ou  successeurs,  quêterait  l'original  même  (l)  ;  Molin  in  Cons.  par., 
(j8,«7Ll,n°37. 

tf©?.  Observez  que,  lorsque  ces  copies  sont  encore  nouvelles,  renonciation 
qui  y  est  faite  de  l'ordonnance  du  juge,  et  des  assignations  données  aux  par- 


(*)  V.  art.  1335,  C.  civ.,  §  1°,  et 
8U,  845,  C.  proc. 

Art.  1335,  C. civ.  :  «  Lorsque  le  titre 
«  original  n'existe  plus,  les  copies  font 
«  foid'après  les  distinclionssuivanles: 
«  — l°Lcsgrossesoupremièresexpédi- 
«  lions  font  la  même  foi  que  l'original  : 
«  il  en  est  de  même  des  copies  qui  ont 
«  été  tirées  par  l'autorité  du  magistrat, 
«  parties  présentes  ou  dûment  appe- 
«  lées,  ou  de  celles  qui  ont  été  tirées 
«  en  présence  des  parties  et  de  leur 
«  consentement  réciproque. —  2°  Les 
«  copies  qui,  sans  l'autorité  du  magis- 
«  trat,  ou  sans  le  consentement  des 
«  parties,  et  depuis  la  délivrance  des 
«  grosses  ou  premières  expéditions, 
«  auront  été  tirées  sur  la  minute  de 
«  l'acte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou 
«  par  l'un  de  ses  successeurs,  ou  par 
«  officiers  publics  qui, en  cette  qualité, 
«  sont  dépositaires  des  minutes,  peu- 
«  vent,  au  cas  de  perle  de  l'original, 
«  faire  foi  quand  elles  sont  anciennes. 
«  — Elles  sont  considérées  comme  an- 
«  ciennes  quand  elles  ont  plus  de 
«  trente  ans; —  Si  elles  ont  moins  de 
«  trente  ans,  elles  ne  peuvent  servir 
«  que  de  commencement  de  preuve 
«  par  écrit.  —  3°  Lorsque  les  copies 
«  tirées  sur  la  minute  d'un  acte  ne 


«  l'auront  pas  été  par  le  notaire  qui  l'a 
«  reçu,  ou  par  l'un  de  ses  successeurs, 
«  ou  par  officiers  publics  qui,  en  celte 
«  qualité,  sont  dépositaires  des  mi- 
te nutes ,  elles  ne  pourront  servir , 
«  quelle  que  soit  leur  ancienneté,  que 
«  de  commencement  de  preuve  par 
«  écrit. — i°  Les  copies  de  copies  pour- 
«  ront,  suivant  les  circonsiances,  être 
«  considérées  comme  simples  rensei- 
«  gnemenls.  » 

Art.  844,  C.  proc.  :  «  La  partie  qui 
«  voudra  se  faire  délivrer  une  seconde 
«  grosse,  soit  d'une  minute  d'acte,  soit 
«  par  forme  d'ampliation  sur  une  grosse 
«  déposée,  présentera,  à  cet  effet,  re- 
«  quête  au  président  du  tribunal  de 
«  première  instance  :  en  vertu  de 
«  l'ordonnance  qui  interviendra,  elle 
«  fera  sommation  au  notaire  pour  faire 
«  la  délivrance  à  jour  et  heure  indi- 
«  qués,  et  aux  parties  intéressées,  pour 
«  y  être  présentes;  mention  sera  faite 
«  de  celte  ordonnance  au  bas  de  la 
«  seconde  grosse  ,  ainsi  que  de  la 
«  somme  pour  laquelle  on  pourra  exé- 
«  cuier;  si  la  créance  est  acquittée  ou 
«  cédée  en  pariie.  » 

Art.  845  :  En  cas  de  contestation  , 
«  les  parties  se  pourvoiront  en  ré- 
«  féré.  » 
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lies  pour  se  trouver  au  lieu  et  aux  jour  et  heure  auxquels  se  doit  tirer  la  copie, 
n'est  pas  une  preuve  suffisante  que  ces  formalités  ont  été  observées. 

C'est  pourquoi,  pour  qu'à  défaut  de  l'original,  la  copie  fasse  la  preuve  en- 
tière que  l'original  aurait  faite,  il  faut  que  celui  qui  s'en  sert,  rapporte  l'ordon- 
nance du  juge,  et  les  assignations. 

Mais  lorsque,  ces  copies  sont  anciennes,  celle  énonciation  de  l'observation 
des  formalités,  est  une  preuve  suffisante  qu'elles  ont  été  observées,  suivant 
celte  règle.  Enunlialiva  in  antiquis  probant  ;  et  il  n'est  nécessaire  de  rap- 
porter ni  l'ordonnance  du  juge,  ni  les  assignations. 

Pour  qu'une  copie  soit  répulée  ancienne,  à  l'effet  de  dispenser  du  rapport 
des  procédures  qui  y  sont  énoncées,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  ait  une  an- 
tiquité de  trente  ou  quarante  ans,  telle  que  celle  qui  est  requise  pour  suppléer 
ce  qui  manque  aux  actes  pour  faire  une  pleine  foi,  et  dont  nous  parlerons  in- 
frà,n°  771.  11  suffit  qu'elle  ait  une  antiquité  de  dix  ans. 

C'est  sur  ce  principe  qu'on  juge  qu'après  dix  ans,  un  adjudicataire  par  dé- 
cret, dont  l'adjudication  est  attaquée,  n'est  pas  obligé  de  rapporter  les  procé- 
dures sur  lesquelles  est  intervenu  le  décret. 

9©8.  Ces  copies  en  forme,  qui,  à  l'égard  des  personnes  qui  y  ont  été  pré- 
sentes ou  dûment  appelées  ,  font  la  même  foi  que  l'original,  n'ont  à  l'égard 
des  autres  personnes  qui  n'y  ont  été  ni  présentes,  ni  appelées,  (pic  l'effet  que 
peuvent  avoir  celles  faites  sans  partie  présente  ni  appelée,  dont  nous  parle- 
rons infrà,  §  3;  Molin.,  ibid.,  eod.  n°  37. 

5  II.  Des  copies  faites  en  présence  des  parties,  mais  sans  l'autorité  du  juge. 


pies  en  forme;  et  elles  font  entre  ces  parties,  comme  les  copies  en  forme, 
défaut  de  l'original,  la  même  foi  qu'aurait  faite  l'original  (1). 

Elles  tirent  de  la  convention  des  parties  cette  autorité;  car  les  parties,  par 
leur  présence,  lorsque  ces  copies  ont  été  tirées,  sont  tacitement  convenues 
qu'elles  tiendraient  entre  elles  lieu  d'original. 

Ces  copies  ne  font  pas  néanmoins  toujours  la  même  preuve  que  les  copies 
en  forme  ;  car,  comme  elles  tirent  leur  force  de  la  seule  convention  des  parties, 
il  suit  de  là  qu'elles  n'en  peuvent  avoir  dans  les  choses  dont  il  n'est  pas  au 
pouvoir  des  parties  de  convenir,  et  dont  ces  parties  n'ont  pas  la  dispo>ition. 

C'est  pourquoi  si,  sans  autorité  de  justice,  j'ai  tiré  copie  avec  un  titulaire 
de  bénéfice,  d'un  bail  à  cmpliyléose  d'un  héritage  dépendant  de  ce  bénéfice, 
et  des  autres  pièces  contenant  les  formalités  qui  ont  dû  l'accompagner,  et  que 
son  successeur  revendique  sur  moi  cet  héritage  ;  les  copies  que  j'ai  tirées  en 


successeurs  (a),  convenir  que  les  copies  que  j'ai  tirées,  étaient  conformes 
aux  originaux  des  actes  qui  établissaient  la  légitimité  de  l'aliénation  de  cet 
héritage. 


(1)  C'est  ce  que  dit  le  §  1°  de  l'art. 
1335  ci-dessus  cité. 

(2)  Ils  sont  successeurs  en  ce  sens 
qu'ils  viennent  après  lui  dans  la  jouis- 


sance du  bénéfice,  maïs  ils  ne  sont  pas 
successeurs  en  ce  sens  qu'ils  soient  ses 
ayants  cause;  ils  ne  sont  pas  subrogés 
dans  ses  droits. 
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§  III.  Des  copies  faites  sans  présence  des  parties,  et  sans  qu'elles  aient  été 
appelées  par  autorité  de  justice. 

S?©.  Les  copies  qui  sont  tirées  sur  l'original  hors  de  la  présence  de  la 
partie,  et  sans  qu'elle  y  soit  appelée,  ne  font  pas  ordinairement  une  preuve 
entière  contre  elle  de  ce  qui  est  contenu  en  l'original,  dans  le  cas  où  il  serait 
perdu;  cette  copie  fait  seulement  un  indice  ou  commencement  de  preuve  par 
écrit,  qui  peut  faire  admettre  la  preuve  testimoniale,  pour  suppléer  à  celle  qui 
manque  à  celte  copie. 

Celte  décision  a  lieu,  soit  que  celte  copie  ait  été  tirée  sans  ordonnance  du 
juge,  ou  en  venu  d'une  ordonnance  du  juge;  car  c'est  la  même  chose,  qu'il  y 
ait  eu  une  ordonnance  du  juge,  dont  on  n'a  pas  fait  usage  pour  appeler  là 
partie,  ou  qu'il  n'y  en  ait  point  eu. 

Celte  décision  a  lieu,  selon  Dumoulin,  quand  même  la  copie  serait  tirée  par 
le  même  notaire  qui  a  reçu  l'original. 

Par  exemple,  j'ai  passe  procuration  à  Pierre,  présent  Gomet,  notaire,  pour 
vendre  ma  maison  à  Jacques.  Pierre  vend  ma  maison  à  Jacques  en  vertu  de 
celle  procuration,  dont  la  copie  est  insérée  en  fin  du  contrat  de  vente;  et 
celle  copie  est  signée  de  Gomet,  qui  atteste  qu'il  l'a  copiée  mot  à  mot  sur 
l'original  qu'il  a  reçu.  Depuis,  je  donne  la  demande  en  revendication  contre 
Jacques;  et  l'original  de  la  procuration  que  j'avais  donnée  à  Pierre,  pour  la 
lui  vendre,  étant  perdue,  on  n'a  plus  que  celte  copie  à  m'opposer. 

Celle  copie  ne  fera  pas  une  preuve  pleine  et  entière  contre  moi,  que  j'ai 
donné  pouvoir  de  vendre  ma  maison. 

La  raison  est  que  cette  copie  prouve  bien  qu'il  y  a  un  original,  sur  lequel 
elle  a  éié  tirée;  mais  n'ayant  point  été  tirée  avec  moi,  elle  ne  prouve  point 
contre  moi,  que  l'original  sur  lequel  elle  a  été  tirée,  et  qu'on  ne  représente 
ooint,  avait  tous  les  caraclères  nécessaires  pour  faire  foi  :  elle  ne  prouve  point 
que  ma  signature,  qu'on  dit  dans  cette  copie  s'être  trouvée  au  bas  de  cet 
original,  fût  efleclivement  ma  signature. 

Il  est  vrai  que  c'est  le  notaire  qui  a  reçu  l'original,  et  qui  m'a  vu  signer, 
l'original,  qui  l'atteste. 

Mais,  dit  Dumoulin,  un  notaire  ne  peut  attester  et  faire  pleine  foi,  sinon  des 
îhoses  qu'il  est  requis  d'attester  par  les  parties  :  Non  potest  testari  nisi  de  eo 
de  quo  rogatur  à  parlibus ;  il  ne  peut  attester  que  ce  qu'il  voit  et  entend  pro- 
priis  sensibus,  au  temps  qu'il  l'atteste  :  or,  au  temps  qu'il  a  fait  celte  copie,  il 
voyait  seulement  qu'il  y  avait  un  original;  mais  il  ne  me  voyait  pas  le  signer  : 
il  n'était  point  requis  par  moi  d'attester  qu'il  y  eût  un  original  en  règle,  vérita- 
blement signé  de  moi,  sur  lequel  il  a  tiré  la  copie,  puisqu'on  la  suppose  tirée 
en  mon  absence;  et  par  conséquent  il  n'a  pu  donner  h  cette  copie  la  foi  de 
l'original  ;  Molin.,  eod.,  §  8,  gl.  1,  nos  48,  62,  63,  M,  etc. 

111.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  souffre  exception  à  l'égard  des  copies 
anciennes  ;  car  les  anciennes  copies  des  actes,  soit  qu'elles  soient  tirées  par 
le  même  notaire  qui  a  reçu  l'original,  ou  même  par  un  autre,  font  foi  contre 
tous,  à  défaut  de  l'original  ;  parce  qu'elles  énoncent  qu'il  y  a  eu  un  original 
on  règle  (L),  et  que  in  anliquis  enunliativa  probant. 

C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin,  ibid.,  n°  41.  Si  exemplum  esset  anliquum 
et  de  inslrumento  antiquo,  non  enim  sufficeret  originale  fuisse  antiquum,  si 
exemplum  esset  recens....  Tune  ratione  antiquitatis  pulo  quôd  plenè  proba-, 
ret  contra  omnes  quantum  ipsum  originale  probaret  :  ratio,  quia  habet  aw- 
thenlicum  teslimonium  de  autoritate  et  lenore  originalis,  cui  antiquitas  loco 
cœterarum  probationum  quarum  copiam  suslulit ,  auclorilalem  plenœ  fidei 
supplet. 

(*)  F.  art.  1335,  §  2°,  C.  civ.  F.  ci-dessus,  p.  414,  note  1. 
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Une  copie  est  ordinairement  répuiée  ancienne,  lorsqu'elle  a  plus  de  trente 
ou  quarante  ans;  car,  suivant  Dumoulin  (ibid.,  nos  81  et  82),  hors  le  cas  des 
matières  qui  concernent  les  droits  qui  n'admettent  que  les  possessions  immé- 
moriale et  centenaire ,  à  l'égard  desquelles  un  acte  n'est  réputé  ancien  que 
lorsqu'il  passe  cent  ans,  dans  toutes  les  autres  matières,  les  actes  sont  répu- 
tés anciens,  lorsqu'ils  passent  trente  ou  quarante  ans. 

Ils  peuvent  même,  au  bout  de  dix  ans,  suivant  cet  auteur,  passer  pour  an- 
ciens :  ad  solemnitatem  prœsumendam,  nisi  agalur  de  gravi  prœjudicio  aile- 
rius;  \b\ô.}  n°83. 

§  IV.  Du  registre  des  insinuations, 

W*.  La  copie  d'une  donation  qui  est  transcrite  dans  le  registre  des  insi- 
nuations, ne  fait  pas  foi  de  la  donation  :  autrement  il  serait  au  pouvoir  d'une 
personne  de  mauvaise  foi ,  de  supposer  une  fausse  donation  ,  qu'elle  ferait 
transcrire  sur  le  registre  des  insinuations,  et  d'éluder  la  preuve  qu'on  pour- 
rait faire  de  la  fausseté,  en  supprimant  l'original. 

Mais  Boiceau,  p.  1,  cl).  11,  pense  que  ce  registre  fait  au  moins  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  qui  doit  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de 
la  donation. 

Danty  pense  que  celle  décision  souffre  beaucoup  de  difficulté. 

Pour  que  cette  preuve  fut  admise  ,  je  voudrais  au  moins  que  deux  choses 
concourussent  :  1°  qu'il  fût  constant  que  les  minutes  de  tous  les  actes  passés 
par  le  notaire  en  l'année  dans  laquelle  on  prétend  que  la  donation  a  été  faite, 
ne  se  trouvent  point  :  car,  s'il  n'y  avait  que  la  minute  de  celte  prétendue  do- 
nation qui  ne  s'y  trouvât  pas,  il  en  résulterait  des  soupçons  d'affectation  dans 
la  suppression  de  cet  acte,  qui  feraient  douter  de  la  vérité  ou  de  la  forme  de 
cet  acte,  et  empêcheraient  qu'on  en  dût  admettre  la  preuve  par  témoins. 

2°  Je  pense  qu'il  faudrait  que  le  donataire  offrît  de  faire  la  preuve  de  la  do- 
nation par  des  témoins  qui  auraient  été  présents  lorsque  l'acte  a  été  fait ,  ou 
du  moins  qui  auraient  entendu  le  donateur  en  convenir;  et  il  ne  suffirait  pas 
que  le  donataire  prouvât  qu'on  a  vu  l'acte  de  donation  entre  les  mains  du 
donataire  ;  car  ces  témoins  qui  voient  cet  acle ,  ne  savent  pas  si  cet  acte  est 
véritable,  ni  s'il  est  revêtu  de  ses  formes  ('). 

993.  Si  l'insinuation  avait  été  faite  à  la  requête  du  donateur,  et  qu'il  eût 
souscrit  sur  le  registre  des  insinuations  ,  Boiceau  décide  ,  qu'en  ce  cas,  l'insi- 
nuation ferait  foi  de  la  donation ,  par  la  même  raison  qu'il  a  été  dit  ci-dessus , 
que  les  copies  judiciaires  faites  en  présence  des  parties,  font  la  même  foi  que 
l'original,  vis-à-vis  de  la  partie  qui  y  a  été  présente. 

§  V.  Des  copies  tout  à  fait  informes  ,  qui  ne   sont  pas  tirées  par  une 

personne  publique. 

994.  Les  copies  qui  ne  sont  pas  tirées  par  une  personne  publique  ,  sont 
celles  qu'on  appelle  absolument  informes:  elles  ne  font  aucune  preuve,  quoi- 


(')  V.  art.  1336,  C.  civ. 

Art.  1336  :  «  La  transcription  d'un 
«  acte  sur  les  registres  publics  ne 
«  pourra  servir  que  de  commencement 
«  de  preuve  par  écrit  ;  et  il  faudra  même 
«  pour  cela  :  —  1°  Qu'il  soit  constant 
«  que  toutes  les  minutes  du  notaire, 
«  de  l'année  dans  laquelle  l'acte  paraît 
«  avoir  été  fait,  soient  perdues,  ou  que 
«  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  minute 

TOM.  II, 


«  de  cet  acte  a  été  faite  par  un  acci- 
«  dent  particulier;— 2*  Qu'il  existe  un 
«  répertoire  en  règle  du  notaire,  qui 
«  constate  que  l'acte  a  été  fait  à  la 
«  même  date.  —  Lorsqu'au  moyen  du 
«  concours  de  ces  deux  circonstances 
«  la  preuve  par  témoins  sera  admise,  il 
«  sera  nécessaire  que  ceux  qui  ont  été 
«  témoins  de  l'acle,  s'ils  existent  cn- 
«  core,  soient  entendus.  » 
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que  anciennes;  elles  ne  peuvent  tout  au  plus  que  former  quelque  indice  très 
léger. 

Néanmoins ,  si  quelqu'un  avait  produit  cette  copie  informe  pour  en  tirer 
quelque  indice,  l'autre  partie  pourrait  s'en  servir  contre  lui;  et  elle  ferait  foi 
contre  lui,  parce  qu'en  la  produisant  lui-même,  il  est  censé  eu  avoir  reconnu 
Ja  vérité  :  car  on  ne  doit  produire  que  des  pièces  qu'on  croit  vraies. 

Lorsqu'une  copie  a  été  tirée,  à  la  vérité,  par  une  personne  publique,  comme 
est  un  notaire,  mais  qui  ne  s'est  point  fait  assister  de  témoins  ou  d'un  autre 
notaire,  elle  ne  passe  point  pour  être  tirée  par  une  personne  publique,  et  elle 
est  aussi  absolument  informe  que  si  elle  eût  élé  tirée  par  un  particulier  ;  car 
une  personne  publique  qui  ne  se  comporte  point  en  personne  publique,  n'est 
point  réputée  pour  telle  (l)  :  Persona  publica ,  dit  Dumoulin  ,  agens  contra 
officium  personœ  publicœ,  non  est  digna  spectari  ut  persona  publica. 

§  "VI.  Des  copies  de  copies. 

W5.  Il  est  évident  que  la  copie  tirée,  non  sur  l'original,  mais  sur  une  pré- 
cédente copie,  quoique  tirée  servato  juris  ordine,  ne  peut  faire  que  la  même 
preuve  qu'aurait  pu  faire  la  précédente  copie  sur  laquelle  elle  a  été  tirée  ,  et 
contre  les  personnes  seulement  contre  lesquelles  la  précédente  copie  aurait 
pu  faire  preuve  (2). 

Quelquefois  même,  quoique  cette  seconde  copie  tirée  sur  une  première,  ait 
été  tirée,  servato  juris  ordine,  elle  ne  fait  pas  contre  la  même  personne,  la 
même  preuve  qu'aurait  faite  la  précédente  copie  ;  ce  qui  a  lieu  lorsque  la  per- 
sonne à  qui  on  l'oppose,  n'avait  pas  les  mêmes  raisons  de  contester  l'original, 
lorsqu'on  a  tiré  avec  elle  la  première  copie,  qu'elle  a  aujourd'hui  de  le  contes- 
ter à  l'égard  de  celui  qui  a  fait  tirer  la  seconde. 

Dumoulin,  §  8,  gl.  1,  n°  34,  apporte  cet  exemple  : 

Pierre,  domestique  d'un  de  mes  parents  dont  je  suis  héritier,  a  fait,  en 
vertu  d'une  ordonnance  du  juge,  en  la  présence  de  mon  procureur,  tirer  copie 
entière  du  testament  de  ce  parent;  après  quoi  il  s'est  fait  saisir  par  moi  d'un 
legs  de  cent  écus  qui  lui  était  fait  par  le  testament. 

Celte  copie  a  été  tirée  sur  l'original  qui  était  déposé  chez  un  notaire.  De- 
puis survient  Jacques ,  qui  demande  la  délivrance  d'un  legs  de  dix  mille  écus 
porté  par  le  même  testament  ;  et  comme  l'original  a  été  depuis  égaré,  il  donne 
requête  au  juge  pour  en  être  tiré  copie  en  ma  présence ,  ou  moi  dûment  ap- 
pelé, sur  celle  qui  en  avait  été  tirée  par  Pierre. 

Dumoulin  dit  que  cette  copie  tirée  par  Jacques  sur  celle  tirée  par  Pierre  ne 
fait  pas  contre  moi  une  preuve  entière  ,  telle  que  faisait  en  faveur  de  Pierre 
celle  que  Pierre  a  tirée  sur  l'original ,  parce  que,  dit-il ,  nova  contradicendi 
causa  subest.  J'ai  aujourd'hui  des  raisons  de  contredire  et  de  contester  l'ori- 
ginal, que  je  n'avais  pas  lorsque  Pierre  a  fait  tirer  sa  copie. 

Le  legs  que  Pierre  me  demandait  était  un  legs  modique  de  cent  écus  ;  il  ne 

valait  pas  la  peine  que  je  contestasse  l'original  du  testament;  c'est  pourquoi 

j'ai  pu  négliger  les  moyens  que  j'avais  alors  de  le  contester.  Mais  aujourd'hui 

que  Jacques  me  demande  dix  mille  écus  ,  j'ai  un  grand  intérêt  d'examiner  si 

;  l'original  du  testament  est  en  règle. 

C'est  pourquoi,  de  ce  que  j'ai  bien  voulu  passer  la  copie  de  Pierre  pour  la 
copie  d'un  testament  en  règle  ,  il  ne  s'ensuit  pas  que  je  doive  reconnaître  la 
même  chose  à  l'égard  de  la  copie  de  Jacques,  tirée  sur  celle  de  Pierre. 


(*)  V.  art.  1335,  §  3%  C.  civ.,  ci- 
dessus,  p.  414,  note  1. 
(2)  Le  Code  ne  leur  accorde  pas  une 


aussi  grande  force;  elles  ne  servent 
que  de  renseignements.  V.  art.  1335, 
§  4°,  C.civ.,  ci-dessus,  p.  414,  note  1. 
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Art.  IV.  —  De  la  distinction  des  titres  en  primordiaux  et  en  réco- 
gnitifs. 

ÏV6,  Le  titre  primordial,  suivant  que  le  nom  le  fait  entendre,  est  le  pre- 
mier titre  qui  a  été  passé  entre  les  parties  entre  lesquelles  une  obligation  a  été 
contractée,  et  qui  renferme  cette  obligation.  Par  exemple,  le  titre  primordial 
d'une  rente  est  le  contrat  par  lequel  elle  a  été  constituée. 

Les  titres  récognitifs  sont  ceux  qui  ont  été  passés  depuis  par  les  débiteurs, 
leurs  héritiers  ou  successeurs. 

ïïï.  Dumoulin  (eod.  §  8,  n°  88)  distingue  deux  espèces  de  titres  récogni- 
tifs ou  reconnaissances  ;  celles  qui  sont  dans  la  forme  qu'il  appelle  ex  cerliî 
scienliâ,  et  celles  qu'on  appelle  in  forma  communi. 

Les  reconnaissances  ex  certâ  scienliâ,  qu'il  appelle  aussi  in  forma  speciali 
et  disposilivâ  (u°  89)  sont  celles  où  la  teneur  du  litre  primordial  est  relatée. 

Ces  reconnaissances  ont  cela  de  particulier ,  qu'elles  équipollent  au  titre 
primordial ,  au  cas  qu'il  fût  perdu  ,  et  en  prouvent  l'existence  contre  la  per- 
sonne reconnaissante,  pourvu  qu'elle  ait  la  disposition  de  s«s  droits,  et  contre 
ses  héritiers  et  successeurs  :  elles  dispensent  par  conséquent  le  créancier  de 
rapporter  le  titre  primordial  dans  le  cas  auquel  il  se  trouverait  perdu  j  Molin., 
ibid.,  n°  89. 

Les  reconnaissances  in  forma  communi  sont  celles  où  la  teneur  du  litre  pri- 
mordial n'est  point  relatée. 

Ces  reconnaissances  servent  seulement  à  confirmer  le  titre  primordial,  et  à 
interrompre  la  prescription  (*)  :  mais  elles  ne  confirment  le  litre  primordial 
qu'autant  qu'il  csl  vrai  ;  elles  n'en  prouvent  point  l'existence,  et  elles  ne  dis- 
pensent point  le  créancier  de  le  rapporter  ;  ibid. 

Néanmoins  ,  s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissances  conformes  ,  dont  quel- 
qu'une fût  ancienne,  ou  même  une  seule  ancienne,  et  soutenue  de  la  posses- 
sion, elles  pourraient  équipoller  au  litre  primordial,  et  dispenser  le  créancier 
de  le  rapporter  ;  ce  qui  a  lieu  surtout  lorsque  le  litre  primordial  est  très  an- 
cien (2)  ;  ibid.,  n°90. 

118.  Les  reconnaissances  de  l'une  et  de  l'autre  espèce  ont  cela  de  commun, 
qu'elles  sont  relatives  au  titre  primordial  ;  que  le  reconnaissant,  par  ces  re- 
connaissances ,  n'est  censé  vouloir  contracter  aucune  nouvelle  obligation  , 
mais  seulement  reconnaître  l'ancienne  qui  a  été  contractée  par  le  litre  pri- 
mordial. 

C'est  pourquoi ,  si  par  la  reconnaissance  il  s'est  reconnu  obligé  à  quelque 
chose  de  plus  ,  ou  de  différent  de  ce  qui  est  porté  par  le  titre  primordial  ,  en 
rapportant  le  titre  primordial ,  et  faisant  connaître  l'erreur  qui  s'est  glissée 
dans  la  reconnaissance,  il  en  sera  déchargé  (3). 


0)  V.  art.  2263,  C.  civ. 

Art.  2263  :  «  Après  vingt-huit  ans  de 
«  la  date  du  dernier  tilre,  le  débiteur 
«  d'une  rente  peut  être  contraint  à 
«  fournir  à  ses  frais  un  titre  nouvel  à 
«  son  créancier  ou  à  ses  ayants  cause.  » 

(2)  V.  art.  1337,  C.  civ. 

Art.  1337  :  «  Les  actes  récognitifs 
«  ne  dispensent  point  de  la  représen- 
«  talion  du  titre  primordial,  à  moins 
«  que  sa  teneur  n'y  soit  spécialement 
«  ivlalée.  —  Ce  qu'ils  contiennent  de 
«  plus  que  le  titre  primordial,  ou  ce 


«  qui  s'y  trouve  de  différent,  n'a  au- 
«  cun  effet.  —  Néanmoins,  s'il  y  avait 
«  plusieurs  reconnaissances  confor- 
<c  nies,  soutenues  de  la  possession,  et 
«  dont  l'une  eût  trenle  ans  de  date,  la 
«  créancier  pourrait  être  dispensé  de 
«  représenter  le  titre  primordial.  » 

(3j  A  moins  qu'il  ne  soit  formelle- 
ment prouvé  que  les  parties  ont  voulu 
modifier  les  droits  primitifs ,  ce  qui  ne 
doit  pas  se  supposer;  mais  il  n'est  ce- 
pendant pas  impossible  que  telle  ait  été 
leur  intention. 
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Celle,  décision  a  lion,  quand  même  l'erreur  se  trouverait  dans  une  longue 
suite  de  reconnaissances  j  il  en  faudra  toujours  revenir  au  titre  primordial 
lorsqu'il  sera  rapporté. 

Hoc  lanlùm  inlercsl,  dit  Dumoulin  {ibid.,  n°  88),  inler  confirmationcm  in 
forma  communi ,  et  confirma  H  onem  ex  cerlâ  scicnliâ,  quôd  Ma  (in  forma 
communi),  lanquam  condilionalis  et  prœsuppositiva,  non  prohal  confirma- 
lum  ;  hoc  (ex  cerlâ  scientiâ)  fidem  déco  facit  ;  non  tamen  illudin  aliquo 
auget  vel  exlendit,  sed  ad  illud  commensuralur,  et  ad  ejus  fines  et  limites 
reslringilur,  etc. 

Et  ailleurs  (§18,  gl.  l,n°19)  il  dit  en  général  des  reconnaissances,  que  non 
inlerponunlur  animo  faciendœ  novœ  obligalionis,  sed  solùm  animo  recognos- 
cendi;  undè  simple x  Ululas  novus  non  est  disposilorius. 

W®.  Si  les  reconnaissants,  au  contraire,  ont  reconnu  pour  moins  qu'il 
n'est  porlé  par  le  titre  primordial  ;  s'il  y  a  plusieurs  reconnaissances  confor- 
mes, et  qui  remontent  à  trente  ans,  qui  est  le  temps  suffisant  pour  opérer  la 
prescription  ;  ou  à  quarante  ans  (') ,  lorsque  le  créancier  est  privilégié  ;  le 
créancier,  en  rapportant  le  litre  primordial ,  ne  pourra  pas  prétendre  plus 
qu'il  n'est  porté  par  les  reconnaissances,  parce  qu'il  y  a  prescription  acquise 
pour  le  surplus. 

Art  V.  —  Des  quittances. 

$§©.  De  même  qu'on  passe  des  actes  pour  la  preuve  des  engagements,  on 
en  passe  aussi  pour  la  preuve  des  paiements.  On  appelle  ceux-ci  Quittances. 

Une  quitlance  fait  foi  de  ce  qu'elle  contient  contre  le  créancier  qui  l'a 
donnée ,  ses  héritiers  ou  autres  successeurs,  soit  qu'elle  soit  passée  devant 
notaires,  soit  qu'elle  soit  passée  sous  la  signature  privée  du  créancier. 

Il  y  a  même  certains  cas  dans  lesquels  une  quittance  est  valable  et  fait  foi 
sans  qu'elle  ait  élé  passée  devant  notaire,  ni  signée  du  créancier.  Voyez  ces 
cas  suprà,  nos  758  et  suiv. 

Les  quittances  ,  ou  expriment  la  somme  qui  a  été  payée,  sans  exprimer  la 
cause  de  la  dette  ;  ou  elles  expriment  la  cause  de  la  dette,  sans  exprimer  la 
somme  payée;  ou  elles  n'expriment  ni  la  somme  qui  a  été  payée,  ni  la  cause 
de  la  dette  ;  ou  elles  expriment  l'une  et  l'autre. 

Les  quittances  qui  expriment  la  somme  qui  a  été  payée,  quoiqu'elles  n'ex- 
priment pas  la  cause  de  la  dette,  ne  laissent  pas  d'être  valables;  comme 
lorsqu'elles  sont  ainsi  conçues  :  Tai  reçu  d'un  tel  la  somme  de  tant.  Fait  tel 
jour,  etc.;  el,  en  ce  cas,  lorsque  le  créancier  qui  l'a  donnée,  avait,  au  temps 
de  la  quittance,  plusieurs  créances  contre  le  débiteur  à  qui  il  l'a  donnée,  ce 
débiteur  en  peut  faire  l'imputation  sur  celle  qu'il  avait  le  plus  d'intérêt  d'ao- 
quiiler,  comme  nous  l'avons  vu  suprà,  part.  3,  ch.  1,  art.  7. 

V8.fi.  Les quittances  qui  n'expriment  que  la  cause  de  la  dette,  sans  expri- 
mer la  somme  qui  a  élé  payée,  sont  pareillement  valables,  et  elles  font  foi  du 
paiement  de  tout  ce  qui  était  dû  pour  la  cause  exprimée  par  la  quittance  ,  au 
temps  de  la  quittance. 

Par  exemple,  si  elle  était  ainsi  conçue  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit 
pour  le  vin  de  ma  maison  de  Saint-Denis  que  je  lui  ai  vendu;  telle  quittance 
fait  foi  du  paiement  de  ce  qu'il  me  devait  pour  le  prix  du  vin  de  cette  mai- 
son, soit  du  total,  s'il  me  devait  le  total,  soit  de  ce  qui  en  restait  dû. 


(')  Nous  n'avons  plus  de  prescrip- 
tion de  quarante  ans  (art.2262,  C.  civ.) 

Art.  2262  :  «  Toutes  les  actions, 
«  tant  réelles  que  personnelles,  sont 
«  prescrites  par  trente  ans,  sans  que 


«  celui  qui  allègue  celte  prescription 
«  soit  obligé  d'en  rapporter  un  ti- 
«  Ire,  ou  qu'on  puisse  lui  opposer 
«  l'exception  déduite  de  la  mauvaise 
r  foi.» 
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Mais  celle  quittance  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  m'est  dû  pour  d'autres  causes 
que  celle  qui  est  exprimée,  et  il  n'est  pas  besoin  que  j'en  fasse  une  réserve 
expresse. 

Par  exemple,  la  quittance  que  je  vous  aurais  donnée,  telle  qu'elle  est  con- 
çue dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  ne  renferme  que  ce  que  vous  me  devez 
pour  le  prix  du  vin  de  ma  maison  de  Saint-Denis,  et  vous  ne  pouvez  pas  l'op- 
poser contre  mes  créances  pour  le  prix  du  vin  de  mes  autres  maisons,  que  je 
vous  aurais  pareillement  vendu. 

Lorsque  la  délie  donl  la  cause  est  exprimée  par  la  quittance,  est  une  dette 
qui  consiste  en  arrérages,  rentes,  loyers  ou  fermes,  elle  fait  foi  du  paiement 
de  tout  ce  qui  a  couru  jusqu'au  dernier  terme  d'échéance  qui  a  précédé  la 
date  de  la  quittance;  mais  elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  a  couru  depuis. 

Par  exemple,  si  vous  êtes  le  locataire  d'une  maison  qui  m'appariient,  dont 
les  loyers  se  paient  à  la  Saint-Jean  ;  ou  débiteur  envers  moi  d'une  rente  paya- 
ble par  chacun  an  à  la  Saint-Jean,  la  quittance  que  je  vous  aurai  donnée  en 
ces  termes  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit  pour  loyers;  ou  bien  ,  ce 
qu'il  me  doit  pour  arrérages  des  rentes.  Fait  ce  10  décembre  1760.  Cette 
quil lance  est  valable  pour  lous  les  arrérages  ou  loyers  courus  jusqu'au  terme 
de  la  Saint-Jean  1760;  mais  elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  en  a  couru  depuis. 

Quid  si  la  quittance  n'était  pas  datée  ? 

Le  défaut  de  date  empêchant,  en  ce  cas,  qu'on  ne  puisse  savoir  en  quel 
temps  la  quittance  a  été  donnée,  le  débiteur  ne  peut  prouver  par  celle  quit- 
tance quel  est  le  terme  qui  a  précédé  le  temps  de  la  quittance,  et  jusqu'au- 
quel  il  a  payé. 

Dans  celle  incertitude,  celle  quittance  ne  prouve  autre  chose,  sinon  que  le 
débiteur  a  payé  au  moins  un  terme  ;  et  par  conséquent  il  ne  peut  la  faire  va- 
loir que  pour  un  terme. 

Si  c'était  l'héritier  du  créancier  qui  eût  donné  la  quittance/elle  vaudrait  pour 
tous  les  termes  échus  du  vivant  du  défunt;  car  il  n'est  pas  douteux  que  ces 
termes  ont  précédé  le  temps  de  la  quillance,  l'héritier  n'ayant  pu  la  donner 
que  depuis  qu'il  est  devenu  héritier,  et  par  conséquent  depuis  la  mort  du 
défunt. 

Lorsque  la  dette  dont  la  cause  est  exprimée  par  la  quittance,  est  la  dette 
d'une  somme  partagée  en  plusieurs  termes  de  paiement;  comme  lorsque  mon 
beau-père  m'a  promis  pour  la  dot  de  sa  fille  que  j'ai  épousée,  une  dot  de 
20,000  livres,  payable  en  quatre  paiements,  d'année  en  année;  la  quillance 
que  je  lui  donne,  sans  expression  de  somme,  en  ces  termes  :  J'ai  reçu  de 
mon  beau-père  ce  qu'il  me  doit  pour  la  dot  de  ma  femme,  ne  doit  pareille- 
ment comprendre  que  les  termes  qui  étaient  échus  lors  de  la  quittance,  et  ne 
doit  pas  s'étendre  à  ceux  qui  ne  l'étaient  pas  encore  :  car,  quoiqu'une  somme 
dont  le  terme  de  paiement  n'est  pas  encore  échu,  ne  laisse  pas  d'être  due 
dans  un  sens  très  véritable,  néanmoins  dans  le  sens  du  langage  ordinaire,  qui 
est  celui  dans  lequel  la  quittance  doit  être  entendue,  ces  termes,  ce  qu'il  doit, 
ne  s'entendent  que  de  ce  qui  peut  s'exiger,  et  dont  le  ternie  de  paiement  est 
échu  ;  et  c'est  en  ce  sens  qu'on  dit  vulgairement  :  qui  a  terme  ne  doit 
rien  (*)  ;  Loysel.  D'ailleurs  on  ne  présume  pas  qu'un  débiteur  paie  avant  le 
terme. 

H  y  aurait  beaucoup  plus  de  difficulté  si  la  quittance  était  conçue  en  ces 
lermes  :  J'ai  reçu  la  dot  de  ma  femme. 

Ces  termes  généraux  et  indéfinis  paraissent  comprendre  toute  la  doi,  et  par 
conséquent  mên.  *  les  portions  dont  les  termes  de  paiement  n'étaient  pas  en- 
core échus  au  temps  de  la  quittance. 

(*)  11  serait  plus  vrai  de  dire  :  Qui  a  terme  doit,  mais  ne  peut  cire  con- 
traint à  payer  avant  le  terme. 
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98£.  Lorsque  la  quittance  n'exprime  ni  la  somme  qui  a  été  p?yée,  ni  la 
cause  de  la  dette  qui  a  été  acquittée;  connue  lorsqu'elle  est  conçue  en  ces 
termes  :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit.  Fait,  etc. 

Celte  quittance  est  une  quittance  générale,  qui  comprend  toutes  les  diffé- 
rentes dettes  qui  étaient  dues,  au  temps  de  cette  quittance,  à  celui  qui  l'a 
donnée,  par  celui  à  qui  elle  a  été  donnée. 

Si,  entre  ces  dettes,  il  y  en  avait  qui  fussent  exigibles  au  temps  de  la  date 
de  la  quittance,  et  d'autres  dont  le  terme  de  paiement  ne  fût  pas  encore  échu, 
la  quittance  ne  s'étendrait  pas  à  celles-ci,  par  les  raisons  que  nous  avons  déjà 
déduites  ci-dessus. 

A  plus  forte  raison  la  quittance  ne  doit  pas  s'étendre  aux  principaux  des 
rentes  dues  par  le  débiteur  :  elle  ne  comprend  que  les  arrérages  échus  jus- 
qu'au dernier  terme  qui  a  précédé  la  date  de  la  quittance. 

On  doit  encore  excepter  de  la  quittance  les  dettes  dont  le  créancier  qui  Ta 
donnée  n'avait  pas  encore  vraisemblablement  de  connaissance. 

Par  exemple,  si,  au  temps  de  la  quittance,  vous  étiez,  de  votre  chef,  mon 
créancier  de  certaines  sommes,  et  d'autres  sommes  comme  héritier  de  Pierre, 
dont  la  succession  vous  était  déjà  échue,  mais  dont  l'inventaire  n'était  pas  en- 
core fait;  la  quittance  générale  que  vous  m'avez  donnée  en  ces  termes  :  J'ai 
reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit,  ne  comprend  pas  ce  que  je  dois  à  la  succes- 
sion de  Pierre  :  car,  comme,  dans  le  temps  de  votre  quil tance,  vous  n'aviez 
pas  encore  connaissance  des  effets  de  la  succession  de  Pierre,  quoiqu'elle  vous 
fût  déjà  échue,  vous  ne  devez  pas  être  censé  avoir  compris  dans  celte  quit- 
tance la  dette  que  je  vous  devais  en  votre  qualité  d'héritier  de  Pierre,  dont 
vraisemblablement  vous  n'aviez  pas  connaissance. 

Si  je  vous  devais  certaines  sommes  de  mon  chef,  et  d'autres  comme  cau- 
tion d'une  autre  personne,  ces  termes  de  la  quittance  que  vous  m'avez  don- 
née :  J'ai  reçu  d'un  tel  ce  qu'il  me  doit,  comprennent-ils  les  sommes  que  je 
vous  devais  comme  caution  ? 

La  raison  de  douter  est  que  ces  termes  :  ce  qu'il  me  doit,  pris  littéralement 
dans  leur  généralité,  semblent  les  comprendre  ;  car  je  dois  véritablement  ce 
que  je  dois  comme  caution. 

Néanmoins  je  pense  qu'on  doit  présumer  que  vous  n'avez  entendu  par  ces 
termes  :  ce  qu'il  me  doit,  que  ce  que  je  dois  proprio  nomine,  et  non  ce  que 
je  vous  devais  comme  caution  : 

1°  Parce  que  pouvant  me  défendre  de  payer  ce  que  je  vous  devais  comme 
caution,  jusque  après  la  discussion  des  principaux  débiteurs,  je  ne  le  devais 
pas  en  quelque  façon,  et  dans  le  sens  du  langage  ordinaire,  avant  la  discus- 
sion et  au  temps  de  la  quittance; 

2°  Parce  que,  ayant  un  recours  à  exercer  quant  à  ce  que  je  vous  aurais  payé 
pour  ceux  que  j'ai  cautionnés,  il  n'est  pas  présumante  qu'en  payant  pour  eux, 
je  n'eusse  pas  tiré  des  quittances  particulières  des  sommes  que  je  payais  pour 
eux,  et  que  je  me  fusse  contenté  d'une  quittance  aussi  générale. 

Si,  parmi  les  sommes  que  je  vous  devais  au  temps  de  la  quittance  générale 
que  vous  m'avez  donnée,  il  y  en  avait  une  portée  par  un  billet  qui  fût  resté  en 
voire  possession,  y  serait-elle  comprise? 

La  raison  de  douter  se  tire  de  la  rétention  du  billet  que  vous  m'auriez  dû 
rendre,  et  qui  n'aurait  pas  dû  rester  par  devers  vous  si  je  l'eusse  acquitté. 

La  raison  de  décider  qu'elle  y  est  comprise,  se  tire  de  la  généralité  de  ces 
termes,  ce  qu'il  me  doit,  qui  comprennent  toutes  les  dettes  que  je  vous  devais 
alors  :  il  peut  se  faire  que,  me  fiant  à  ma  quittance  générale,  j'aie  négligé  de 
retirer  mon  billet,  que  vous  aviez  peut-être  alors  égaré. 

983.  La  quatrième  espèce  de  quittance  est  celle  danslaquelle  on  a  exprimé, 
tant  la  somme  qui  a  été  payée,  que  la  cause  de  la  dette  acquittée  :  celle-ci  ne 
peut  guère  donner  lieu  à  aucune  difficulté. 
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Si  la  somme  payée  excédait  celle  qui  était  due  pour  la  cause  exprimée  par 
la  quittance,  le  débiteur,  supposé  qu'il  ne  dût  rien  autre  chose,  aurait  la  répé- 
tition decet  excédant,  per  condictionem  indcbilù 

S'il  était  débiteur  pour  d'autres  causes,  il  imputerait  cet  excédant  sur  la 
dette  qu'il  a  le  plus  d'intérêt  d'acquitter. 

La  question  si  les  quittances  d'une  ou  de  plusieurs  années  d'arrérages 
font  présumer  le  paiement  des  précédentes,  est  traitée  infrà,  ch.  3,  sccl.  2, 
art.  2. 


CHAPITRE  II. 

De  la  preuve  vocale  ou  testimoniale* 

La  preuve  vocale  ou  testimoniale  est  celle  qui  se  fait  par  la  déposition  des 
témoins. 

Art.  I r.  —  Principes  généraux  sur  les  cas  auxquels  cette  preuve  est 

admise. 

984.  La  corruption  des  mœurs  et  les  exemples  fréquents  de  subornation 
de  témoins,  nous  ont  rendus  beaucoup  plus  difficiles  à  admettre  la  preuve  tes- 
timoniale que  ne  l'étaient  les  llomains. 

Pour  prévenir  celte  subornation  de  témoins  ,  l'ordonnance  de  Moulins  de 
l'an  1566,  art.  54,  ordonne  que  «  de  toutes  les  choses  excédant  la  valeur  de 
«  100  liv.,  soient  passés  contrais,  par  lesquels  seulement  sera  reçue  toute  preuve 
«  desdites  matières,  sans  recevoir  aucune  preuve  par  témoins  oulre  le  contenu 
«  auxdits  contrats.  » 

Cette  disposition  a  été  confirmée  par  l'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2, 
qui  s'exprime  ainsi  :  «  Seront  passés  actes  devant  notaires  ou  sous  signature 
«  privée  de  toutes  les  choses  excédantes  la  valeur  de  100  liv.;  et  ne  sera  reçue 
«  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  oulre  le  contenu  des  actes,  encore  qu'il 
«  s'agît  d'une  somme  moindre  de  100  liv.  »  (') 

Dans  l'article  suivant,  l'ordonnance  excepte  les  cas  d'accidents  imprévus,  et 
les  cas  auxquels  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Il  y  a  aussi  dans  le  premier  article  une  exception  à  l'égard  de  ce  qui  s'ob- 
serve dans  les  juridictions  des  consuls. 

De  ces  dispositions  de  l'ordonnance  ,  on  peut  tirer  quatre  principes  géné- 
raux, qui  décident  les  cas  dans  lesquels  la  preuve  testimoniale  doit  être  admise 
ou  rejetée. 

Ces  principes  sont  :  1°  Celui  qui  a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  , 
n'est  pas  admis  à  faire  preuve  testimoniale  ,  lorsque  la  chose  excède  100  liv., 
s'il  n'a  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

2°  Lorsqu'il  y  a  un  acte  par  écrit,  ceux  qui  ont  élé  parties,  ni  leurs  héritiers 
et  successeurs,  ne  peuvent  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  contre  et  oulre 


(l)  F.  art.  1341,  C.  civ. 

Art.  1341  :  «  11  doit  èlre  passé  acte 
«  devant  notaires  ou  sous  signature 
«  privée,  de  toutes  choses  excédant  la 
«  somme  ou  valeur  de  cent  cinquante 
«  francs,  même  pour  depuis  volon- 
«  laires;  et  il  n'est  reçu  aucune  preuve 
«  par  témoins  contre  et  oulre  le  cou- 


rt tenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait 
«  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou 
«  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse 
«  d'une  somme  ou  valeur  moindre 
«  de  cent  cinquante  francs;  — -  Le 
«  tout  sans  préjudice  de  ce  qui  est 
«  prescrit  dans  les  lois  relatives  au 
«  commerce.  » 


iâi 
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cet  acte,  quand  même  la  chose  n'excéderait  pas  100  liv.,  s'ils  n'ont  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

3°  On  est  admis  à  la  preuve  testimoniale  des  choses  dont  on  n'a  pu  se  pro- 
curer une  preuve  littérale,  à  quelques  sommes  qu'elles  puissent  monter. 

4°  Pareillement,  lorsque  par  un  cas  fortuit  et  imprévu,  avoué  entre  les  par- 
tics  ,  ou  prouvé ,  la  preuve  littérale  a  été  perdue,  on  est  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale, à  quelque  somme  que  la  chose  puisse  monter. 

ART.  II.  —  Premier  principe.  —  Celui  qui  a  pu  se  procurer  une  preuve 
par  écrit)  n'est  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  pour  les  choses 
qui  excèdent  cent  livres. 

985.  L'ordonnance  de  Moulins  dit  :  «  Ordonnons  que  de  toutes  choses 
«  excédant  la  somme  ou  valeur  de  100  liv.,  pour  une  fois  payer,  seront  passés 
«  contrats,  etc.  » 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2,  dit  :  «  Seront  passés  actes  de  toutes 
«  choses  excédant  la  valeur  de  100  liv.  » 

Quoique  l'ordonnance  de  Moulins  n'eût  pas  dit  de  toutes  conventions ,  mais 
se  fût  servie  du  terme  de  choses,  qui  est  un  terme  plus  général  que  celui  de 
conventions,  néanmoins,  les  commentateurs  de  cette  ordonnance  pensaient 
qu'elle  ne  renfermait  sous  sa  disposition  que  les  conventions,  parce  que  cette 
ordonnance  dit,  seront  passés  contrats,  et  que  ce  terme  de  contrats  ne  ren- 
ferme que  les  conventions. 

L'ordonnance  de  1667  ayant  évité  de  se  servir  de  ce  terme  de  contrats,  et 
ayant  dit,  seront  passés  actes  de  toutes  choses  (') ,  on  ne  doit  pas  douter  que  sa 
disposition  ne  renferme  non-seulement  les  conventions,  mais  généralement 
toutes  les  choses  dont  celui  qui  demande  à  faire  preuve,  a  pu  s'en  procurer 
une  par  écrit. 

Par  exemple,  quoique  le  paiement  d'une  dette  ne  soit  pas  une  convention, 
néanmoins  le  débiteur  qui  le  fait,  pouvant  en  retirer  un  acte  par  écrit,  c'est-à- 
dire  une  quittance,  il  n'est  pas  admis  à  en  faire  la  preuve  par  témoins,  lorsque 
ce  paiement  excède  100  liv. 

98©,  On  a  douté,  avant  l'ordonnance  de  1667,  si  le  dépôt  volontaire  était 
compris  dans  la  disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins,  qui  ordonne  qu'il  sera 
dressé  acte  de  toutes  choses  excédant  100  liv.,  et  en  exclut  la  preuve  testimo- 
niale. 

La  raison  de  douter  était  qu'on  ne  fait  pas  ordinairement  d'acte  par  écrit  de 
dépôts;  que  celui  qui  prie  son  ami  de  se  charger  de  la  garde  des  choses  qu'il 
lui  confie,  n'ose  pas  ordinairement  demander  une  reconnaissance  à  ce  déposi- 
taire, qui  ne  se  charge  de  ce  dépôt  que  pour  lui  faire  plaisir  (*). 


(')  Le  Codeest  rédigé  de  même  :  // 
ioit  être  passé  acte. ...de  toutes  cho- 
ses excédant  la  somme  ou  valeur  de 
cent  cinquante  francs  (art.  1341,  V, 
note  précédente). 

(2)  On  invoquait  l'autorité  de  Cujas, 
c'était  à  tort  ;  car  ce  jurisconsulte  con- 
venait que  l'ordonnance  s'appliquait 
au  dépôt,  seulement  il  pensait  qu'on 
aurait  dû  l'excepter.  «  Et  velim  etiam 
«  excipi  à  conslitutione  Caroli  ix 
«  quœ  suprà  centum  libras  contractas 
k  qui  habenlur  sine  scriplurâ  consi- 
k  stère  non  vult,  quœ  efficit  ut  hodiè 
»<  NULLI  CONTRACTUS   NUDO  CONSENSU 


«  PERFICIÀNTUR  CONTRA  JUS  GENTIUM, 

«  velim,  inquam,  saltem  excipi  sacri 
«  arcanique  depositi  causam  :  Para- 
«  titla  in  Cod.,  lib.  4,  tit.  34.  » 

Il  nous  paraît  que  les  expressions  de 
Cujas  dépassent  sa  pensée;  il  ne  s'agit 
pas  dans  l'ordonnance  de  l'existence 
du  contrat,  mais  de  la  preuve,  elle 
pourrait  résulter  de  l'aveu,  du  ser- 
ment :  l'ordonnance  n'est  point  con- 
traire au  droit  des  gens  :  elle  règle 
seulement  par  quels  moyens  les  con- 
trats pourront  être  prouvés  :  Aliud  est 
conlraclum  perficere,  aliud  est  pro- 
bare. 
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Nonobstant  ces  raisons,  l'ordonnance  de  1667,  lit.  20,  art.  2,  a  décide  que 
le  dépôt  volontaire  était  compris  dans  la  règle  générale,  et  que  la  preuve  par 
témoins  n'en  devait  pas  être  admise  ;  parce  que  celui  qui  a  fait  le  dépôt  a  dît  ou 
ne  point  faire  le  dépôt,  que  rien  ne  l'obligeait  de  faire  ;  ou  lorsqu'il  Fa  fait,  en 
demander  une  reconnaissance  au  dépositaire  :  faute  par  lui  de  le  faire,  il  doit  cou- 
rir les  risques  de  la  foi  du  dépositaire  ;  et  il  doit  s'imputer  d'avoir  eu  trop  facile- 
ment confiance  en  lui,  s'il  lui  manque  de  fidélité  (*). 

Quelques  arrêts,  avant  l'ordonnance  de  1667,  avaient  aussi  admis  la  preuve 
par  témoins  de  prêts  à  usage,  parce  que  ce  prêt,  de  même  que  le  dépôt,  se  fait 
ordinairement  entre  amis,  sans  en  retirer  de  reconnaissance  par  écrit. 

Riais  l'ordonnance  de  1667  ayant  déclaré  que  le  dépôt  volontaire  était  com- 
pris dans  la  loi  générale  qui  exige  une  preuve  par  écrit,  on  doit  conclure,  à 
plus  forte  raison,  la  même  ebose  du  prêt  a  usage,  puisqu'on  se  fie  autant  à 
Celui  à  qui  on  fait  un  dépôt,  qu'à  celui  à  qui  on  prêle;  et  celui  qui  fait  un  dé- 
pôt a  encore  plus  lieu  de  craindre  d'offenser  son  ami,  en  lui  demandant  une 
reconnaissance,  que  celui  qui  prête. 

&8V.  On  a  fait  aussi  la  question,  si  les  marchés  faits  dans  les  foires  et  mar- 
chés doivent  être  compris  en  la  disposition  de  l'ordonnance  ? 

La  raison  de  douter  était  que  ces  marchés  se  font  pour  l'ordinaire  verbale- 
ment ;  qu'on  n'a  pas  un  notaire  présent,  lorsqu'on  les  fait,  pour  les  rédiger 
par  écrit. 

Néanmoins  on  a  décidé  que  ces  marchés  doivent  y  être  compris,  parce 
qu'y  ayant  aujourd'ui  des  notaires  établis  dans  les  plus  petits  lieux,  cl  par 
conséquent  dans  tous  les  lieux  où  se  tiennent  les  foires,  il  n'est  pas  trop 
difficile  aux  parties,  lorsqu'elles  font  un  marché  à  crédit,  d'appeler  un  notaire 
pour  le  rédiger,  si  elles  ne  savent  pas  écrire. 

C'est  l'avis  de  Boiceau,  1,  9. 

Observez  néanmoins  qu'à  l'égard  des  marchés  qui  se  font  de  marchands  à 
marchands,  soit  dans  les  foires,  soit  hors  des  foires,  les  juges-consuls  qui  en 
connaissent  ne  sont  astreints  à  la  disposition  de  l'ordonnance,  et  qu'ils  peu- 
vent, selon  les  circonstances,  en  admettre  la  preuve  par  témoins ,  quoique 
l'objet  excède  la  somme  de  100  livres. 

11  paraît  par  le  procès-verbal  de  l'ordonnance  de  1667,  que  les  juges-consuls 
s'étaient  maintenus  dans  cet  usage  malgré  l'ordonnance  de  Moulins  :  celle  de 
1667  les  y  maintient  expressément  par  ces  termes  en  fin  de  l'art.  2,  sans  rien 
innover  à  ce  qui  s'observe  en  la  juridiction  des  consuls  (2). 

98£.  Lorsqu'une  personne  demande  des  dommages  et  intérêts  qu'il  pré- 
tend lui  être  dus  pour  l'inexécution  d'une  convention  verbale  «  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire  quelque  chose,»  et  qu'il  est  incertain  si  la  valeur  de  ces  dommages 
et  intérêts  doit  monter  ou  non  à  une  somme  de  100  liv.,  le  demandeur,  pour 
être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  la  convention  dont  l'inexécution  donne 


(l)  L'art.  13V1,  C.  civ.  (voy.  ci-des- 
sus, p.  423,  note  1),  répète  la  disposi- 
tion de  l'ordonnance. 

F.  aussi  art.  1923,  C.  civ. 

Art.  1923  :  «  Le  dépôt  volontaire 
k  doit  être  prouvé  par  écrit.  La  preuve 
«  testimoniale  n'en  est  point  reçue 
«  pour  valeur  excédant  cent  cinquante 
«  francs.  » 

(/*)  Celte  exception  est  également 
renouvelée  dans  le  dernier  alinéa  de 
l'art.  1341,  C.  civ.  Y,  ci-dessus  ,  p. 
423,  noie  1. 


V.  en  outre  l'art.  109,  dernier  ali- 
néa, C.  de  comm. 

Art.  109  :  «  Les  achats  et  ventes  se 
«  constatent,  —  Par  actes  publics  ,  — 
«  Par  acies  sous  signature  privée,  — 
«  Par  le  bordereau  ou  arrêté  d'un 
«  agent  de  change  ou  courtier,  dù- 
«  ment  signé  par  les  parties, — Par  une 
«  facture  acceptée ,  —  Par  la  corres- 
«  pondance,— Par  les  livres  des  par- 
«  lies,  —  Par  la  preuve  testimoniale, 
«  dans  le  cas  où  le  tribunal  croira  dé- 
fi voir  l'admettre.  » 
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lie»  aux  dommageset  intérêts  pi  étendus,  doit  restreindre  sademande  pour  les- 
(lilsïlommages et  intérêts  à  unesommecerlainc  qui  n'exeède  pas  celle  delOO  liv. 

lldoitmêmc  la  rostrcindred'aboid:  car,  s'il  avait  une  lois  conclu  àunesomme 
plus  grande,  ayant  reconnu  lui-même  que  l'objet  de  la  convention  excédait 
100  liv.,  et  que  la  convention  était  par  conséquent  comprise  dans  la  disposiiion 
de  l'ordonnance,  il  ne  serait  pas,  en  se  restreignant  par  la  suite,  recevablc  à 
offrir  la  preuve  testimoniale  (*). 

On  peut  tirer,  pour  cette  décision,  argument  d'un  arrêt  du  17décembre  1638, 
rapporté  par  Bardel,  vu,  46,  dans  l'espèce  duquel  un  tailleur  qui  avait  de- 
mandé une  somme  de  200  liv.  à  une  veuve,  pour  fournitures  d'habits  à  son 
mari,  fut  exclu  de  la  preuve  testimoniale  qu'il  offrait  de  faire,  «  que  celte 
veuve  avait  répondu  de  la  dette,»)  quoiqu'il  se  restreignît  à  100  liv. 

V89.  Je  vous  demande  60  liv.  restant  du  prix  d'une  chose  que  je  prétends 
vous  avoir  vendue  pour  le  prix  de  200  livres.  Vous  niez  avoir  rien  acheté  de 
moi  :  dois-je  être  admis  à  la  preuve  par  témoins  de  cette  vente  ? 

Boiceau  (1,  18)  décide  pour  l'affirmative. 

11  cite  des  lois  qui  ne  me  paraissent  pas  avoir  d'application.  Il  est  bien  vrai 
que,  lorsqu'il  s'agit  de  décider  de  la  compétence  d'un  juge  qui  ne  peut  juger 
que  jusqu'à  une  certaine  somme,  quanlùm  petalur  quœrendum  est,  non  quan- 
tum debealur  (L.  19,  §  1,  ff.  de  Jurisdict.);  parce  que  le  juge  ne  juge  que  de 
ce  qui  est  demandé.  Mais,  dans  cette  espèce-ci,  pour  savoir  si  la  preuve  de  la 
convention  doit  être  permise  au  demandeur,  il  faut  savoir  si  c'est  une  conven- 
tion dont  l'ordonnance  l'obligeait  de  faire  dresser  un  acte  par  écrit.  Or,  cela  se 
décide  par  ce  qui  faisait  l'objet  de  la  convention  qui  excédait  100  liv.,  et  non 
par  ce  qui  en  reste  dû  ;  il  ne  peut  donc  pas  être  admis  à  la  prouver  par  té- 
moins, quoiqu'il  ne  reste  dû  que  60  liv.  (2). 

C'est  lavis  du- commentateur  sur  Boiceau. 

Par  la  même  raison,  si,  comme  héritier  pour  un  quart  de  mon  père,  je  vous 
demande  50  liv.  pour  le  quart  d'une  somme  de  200  liv.  que  je  prétends  vous 
avoir  été  prêtée  par  mon  père,  je  ne  serai  pas  admis  à  la  preuve  par  témoins 
du  prêt. 

•SîlO.  Mais  si,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  demandeur  offrait  la  preuve  testi- 
moniale, non  de  la  vente  faite  pour  le  prix  de  200  livres,  non  du  prêt  de 
200  liv.  fait  par  le  défunt,  mais  de  la  promesse  que  lui  aurait  faite  le  défen- 
deur, de  lui  payer  les  60  liv.  qui  restaient  dues  du  prix  de  cette  vente,  ou  les 
50  liv.  qui  lui  étaient  dues  pour  son  quart,  je  pense  qu'il  devrait  être  reçu  à 
la  preuve  :  car  cette  promesse  est  une  nouvelle  convention  confirmative  de  la 
première  ;  et  l'objet  de  cette  nouvelle  convention  n'excédant  pas  100  liv.,  rien 
n'empêche  que  la  preuve  testimoniale  en  puisse  être  admise. 

¥8>B.  Lorsque  plusieurs  créances  n'excèdent  pas  chacune  la  somme  de 
100  liv.,  mais  toutes  ensemble  l'excèdent,  la  preuve  par  témoins  de  toutes 
ces  créances  est-elle  recevable  ? 

11  semblerait  qu'elle  le  devrait  être;  car,  l'ordonnance  n'ayant  ordonné  de 
dresser  des  actes  que  des  choses  qui  excèdent  la  somme  de  100  liv.,  il  semble 
qu'on  ne  peut  imputer  au  demandeur  de  pe  s'en  être  pas  procuré  une  preuve 
par  écrit,  et  que  la  preuve  testimoniale  n*en  peut  être  refusée. 


(1)  F.  art.  1343,  C.  civ.,  même  dé- 
cision. 

Art.  1343  :  «  Celui  qui  a  formé  une 
«  demande  excédant  cent  cinquante 
«  francs,  ne  peut  plus  être  admis  à  la 
«  preuve  testimoniale ,  même  en  res- 
«  treignanl  sa  demande   primitive.  » 

(2)  F.  art.  1344,  C /civ. 


Art.  1344  :  «  La  preuve  teslimo- 
«  niale,  sur  la  demande  d'une  somme 
«  même  moindre  de  cent  cinquante 
«  francs,  ne  peut  être  admise  lorsque 
«  cette  somme  est  déclarée  être  le 
«  restant  ou  faire  partie  d'une  créance 
«  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée 
«  par  écrit.  » 
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Néanmoins  l'ordonnance  de  1667,  lit.  20,  art.  5,  décide  qu'elle  doit  être 
refusée;  car  l'esprit  de  l'ordonnance,  en  défendant  celte  preuve,  ayant  été 
que  les  particuliers  ne  fussent  pas  exposés  aux  risques  de  la  subornation 
de  témoins  pour  des  sommes  considérables,  et  excédant  100  livres,  qui  Ioni- 
seraient demandées  par  des  fripons,  elle  doit  être  refusée,  soit  que  celle 
somme  soit  prétendue  pour  une  seule  ou  pour  plusieurs  causes,  étant  aussi  fa- 
cile de  suborner  des  témoins  qui  déposent  de  plusieurs  fausses  créances,  que 
d'en  suborner  qui  déposent  d'une  seule  (*). 

A  l'égard  de  î'objeclion,  la  réponse  est  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  de 
se  procurer  une  preuve  littérale  tant  que  ses  créances  n'excèdent  pas  100 
livres;  mais  lorsqu'à  celles  qui  n'excèdent  pas  cetle  somme,  il  en  ajoute  une 
nouvelle  qui  fait  monter  le  total  de  toutes  ses  créances  à  plus  de  100  livres,  il 
doit  en  faire  dresser  un  acte. 

L'ordonnance  apporte  une  exception  ;  savoir,  lorsque  les  créances  ou  droits 
procèdent  de  personnes  différentes  (2). 

C'est  pourquoi  je  puis  être  reçu  à  la  preuve  d'un  prêt  de  60  livres  que  je  vous 
demande  de  mon  cbef,  et  d'un  autre  de  80  livres  que  je  vous  demande  comme 
héritier  de  mon  père,  par  qui  je  prétends  que  celle  soiflme  vous  a  élé  prêtée, 
quoique  ces  sommes  excèdent  100  livres  (3). 

Art.  III.  —  Second  principe.  —  Que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas 
admise  contre  un  écrit,  ni  outre  ce  qui  y  est  contenu, 

993.  La  preuve  littérale  l'emporte  dans  notre  droit  sur  la  testimoniale. 

C'est  pourquoi  l'ordonnance  déiend  d'admettre  la  preuve  testimoniale  contre 
ce  qui  est  contenu  dans  un  écrit. 

Parexemple,si  j'ai  fait  mon  billetpar  lequel  «j'ai  reconnu  devoir  à  quelqu'un 
66  livres  qu'il  m'a  prêtées,  que  je  promets  lui  rendre  dans  deux  ans,»  je  ne 
serai  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  que  je  n'en  ai  reçu  que  60,  et  que  le 
surplus  était  pour  des  intérêts  qu'il  m'a  fait  comprendre  dans  mon  billet;  car 
cette  preuve  serait  contraire  à  ce  qui  est  contenu  dans  un  écrit  :  je  dois  m'im- 
puler  d'avoir  fait  ou  écrit  ce  billet. 

993.  L'ordonnance  ne  se  contente  pas  d'exclure  la  preuve  par  témoins  de 
ce  qui  serait  directement  contraire  à  un  acte  ;  elle  ne  permet  pas  de  l'admettre 
outre  le  contenu  des  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  lors, 
avant  ou  depuis. 

Car,  puisqu'on  avait  dressé  un  acte,  la  partie  doit  s'imputer  de  n'y  avoir  pas. 
fait  alors  exprimer  ce  qu'elle  allègue  aujourd'hui. 

Par  exemple,  le  débiteur  ne  sera  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  lui  a 
été  accordé  un  certain  terme  pour  le  paiement,  s'il  n'en  est  rien  exprimé  dans 
l'acte;  aucune  des  parties  ne  sera  reçue  à  prouver  qu'on  est  convenu  d'un 
certain  lieu  pour  le  paiement,  si  l'acte  n'en  porte  rien. 


0)  V.  art.  13f5,  C.cîv. 

Art.  1345  :  «  Si  dans  la  même  in- 
«  slance  une  partie  fait  plusieurs  de- 
«  mandes  dont  il  n'y  ait  point  de  titre 
«  par  écrit,  el  que,  jointes  ensemble  , 
«  elles  excèdent  la  somme  de  centein- 
<•:  quante  francs,  la  preuve  par  témoins 
«  n'en  peut  eue  admise  ,  encore  (pie 
«  la  parlie  allègue  que  ces  créances 
«  proviennent  de  différentes  causes, 
«  et  qu'elles  se  soient  formées  en  dif- 


«  férents  temps ,  si  ce  n'était  que  ces 
«  droits  procédassent,  par  succession, 
«  donation  ou  autrement,  de  person- 
«  nés  différentes.  » 

(*)  V.  même  article,  in  fine. 

{*)  Dans  ce  cas,  le  créancier  repré- 
sente plusieurs  personnes,  aucune 
d'elles  n'a  été  dans  l'obligation  légale 
de  se  procurer  une  preuve  par  écrit , 
il  ne  doit  donc  pas,  lui  qui  exerce  leurs 
droits,  y  cire  assujetti. 
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A  plus  forte  raison,  le  créancier  ne  sera  pas  admis  à  prouver  |»ar  témoins 
qu'il  lui  est  dû  plus  que  ce  qui  est  porté  par  l'acte  (»). 

994.  Ce  serait  vouloir  prouver  quelque  chose  outre  le  contenu  d'un  acte, 
que  de  demander  à  prouver  ce  qui  est  contenu  dans  une  apostille  ou  renvoi 
non  signé,  ni  au  moins  parafé  des  parties,  quoique  écrit  de  la  main  du  notaire; 
car  ces  apostilles  ou  renvois  non  signés,  ni  au  moins  parafes,  ne  peuvent 
être  censés  faire  partie  de  l'acte. 

Pulà,  si,  en  marge  d'un  bail  à  ferme  par  lequel  le  preneur  s'oblige  de  payer 
600  livres  de  ferme  par  chaque  année,  il  y  avait  un  renvoi,  plus  six  chapons, 
le  bailleur  ne  serait  pas  reçu  à  prouver  par  témoins  que  le  preneur  est  con- 
venu de  lui  payer  lesdils chapons;  Danly,  11,  i,  in  fin. 

Quid,  si  le  renvoi  était  écrit  de  la  main  du  preneur?  Voyez  suprà,  n°  762. 

995.  Lorsqu'il  y  a  un  acte  par  écrit  d'un  marché,  et  qu'on  n'y  a  pas  ex- 
primé le  temps  et  le  lieu  où  il  a  été  fait,  peut-on  être  admis  à  la  preuve  testi- 
moniale du  temps  et  du  lieu  ? 

Par  exemple,  lorsqu'un  débiteur  demande  à  être  admis  au  bénéfice  de  ces- 
sion, le  créancier,  pour  l'en  faire  débouter,  peut-il  être  admis  à  prouver  par 
témoins  que  le  marché  qui  fait  la  cause  de  sa  créance,  et  dont  il  y  a  un  acte 
par  écrit,  a  été  fait  en  foire,  quoique  cela  ne  soit  pas  exprimé  par  l'acte? 

Danly  (1,  9,  in  fine)  décide  qu'il  peut  être  admis  à  celle  preuve,  et  que  celle 
preuve  du  lieu  où  le  marché  s'est  fait,  n'est  pas  une  preuve  outre  le  contenu 
de  Pacte  ;  le  lieu  et  le  temps  auquel  un  marché  est  fait,  n'étant  que  des  cir- 
constances extérieures  de  la  convention,  et  ne  taisant  pas  partie  delà  conven- 
tion contenue  dans  Pacte.  Cette  décision  souffre  difficulté. 

99©.  Toute  preuve  testimoniale  étant  interdite  outre  le  contenu  d'un  acte, 
une  partie  ne  serait  pas  recevable  à  faire  entendre  les  témoins  qui  ont  assisté 
à  l'acte,  ni  même  les  notaires  qui  l'ont  reçu,  pour  expliquer  ce  qui  y  est  con- 
tenu, et  déposer  de  ce  dont  on  est  convenu  lors  de  sa  confection  ;  Doraal, 
p.  1, 1.  3,  t.  6,  sect.  2,  n°7. 

999.  Celle  défense  de  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes,  a  lieu  indistinctement,  quand  même  la  chose  serait  au-dessous  de 
la  valeur  de  100  livres. 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  2,  s'en  explique  formellement. 

99$.  Celui  qui,  par  un  acte,  est  débiteur  d'une  somme  moindre  de  100 
livres,  peut-il  être  reçu  à  prouver  par  témoins  le  paiement  de  cette  dette,  ou 
de  partie  ? 

Il  semble  qu'il  doit  être  admis,  et  que  la  disposition  de  l'ordonnance  qui  dé- 
fend la  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  ne  reçoit  ici 
aucune  application  :  car  le  débiteur,  en  demandant  à  prouver  ce  paiement,  ne 
demande  pas  à  prouver  une  chose  contraire  à  l'acte  qui  renferme  son  obliga- 
tion ;  il  n'attaque  point  cet  acte,  il  convient  de  tout  ce  qui  y  est  contenu. 

Ce  n'est  donc  point  une  preuve  contre  l'acte  qu'il  demande  à  faire,  de  la- 
quelle on  puisse  dire  que  l'ordonnance  l'a  exclu. 

Cependant  je  vois  que,  dans  l'usage,  soit  par  une  mauvaise  interprétation 
qu'on  a  donnée  à  l'ordonnance,  soit  pour  quelque  autre  raison,  on  refuse  la 
preuve  testimoniale  des  paiements  d'une  dette  dont  il  y  a  un  acte  par  écrit  ('). 


(')  Toute  cette  doctrine  est  repro- 
duite dans  l'art.  1341.  F.  ci-dessus,  p. 
423,  note  1. 

(2)  Lorsqu'il  y  a  un  écrit  constatant 
la  créance,  il  est  fort  naturel  que  le 
débiteur,  lors  du  paiement,  se  fasse 
remettre  ce  titre,  ou  exige  une  quit- 
tance. 


Cependant,  nous  trouvons  que  l'u- 
sage indiqué  par  Pothier  est  en  dehors 
de  la  prescription  de  la  loi  ;  nous  igno- 
rons si  cet  usage  a  encore  lieu;  mais 
il  nous  semble  que  ce  serait  violer 
l'art.  13il  que  de  refuser ,  dans  ce 
cas,  la  preuve  testimoniale  du  paie- 
ment. «  Si  le  débiteur  avoue  qu'ils  lui 
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tfOO.  Observez  que  l'ordonnance  n'exclut  la  preuve  par  témoins  contre  le 
contenu  aux  actes,  que  parce  qu'il  a  été  au  pouvoir  des  parties  de  se  procurer 
par  des  contre-lettres  une  preuve  par  écrit. 

Mais  si  une  partie  alléguait,  contre  un  acte,  des  faits  de  violence  exercés 
contre  elle,  pour  la  contraindre  à  passer  l'acte  ;  des  faits  de  dol  par  lesquels 
elle  prétendrait  qu'on  aurait  surpris  son  consentement  ou  sa  signature,  et 
autres  faits  semblables,  comme  il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  d'avoir  une  preuve 
par  écrit  de  ces  faits,  il  n'y  a  pas  de  doute  qu'elle  doit  être  admise  à  les  prou- 
ver par  lémoins,  quoique  ce  soit  par  la  voie  civile  qu'elle  se  soit  pourvue  contre 
l'acte. 

A  plus  forte  raison,  lorsqu'il  y  a  lieu  de  se  pourvoir  par  la  voie  criminelle, 
comme  lorsqu'on  allègue  qu'un  acte  renferme  quelqu'une  de  ces  usures  énor- 
mes qui  méritent  d'être  poursuivies  extraordinairement  (*). 

SOO.  Il  reste  a  observer  que  la  défense  de  la  preuve  testimoniale  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes,  ne  regarde  que  les  personnes  qui  y  ont  été 
parties,  lesquelles  doivent  s'imputer  d'y  avoir  laissé  comprendre  ce  qui  y  est 
compris,  et  de  ne  s'être  pas  fait  donner  une  contre-lettre,  ou  d'avoir  omis 
quelque  chose  de  ce  qui  devait  y  être  compris  ;  mais  cettejléfense  ne  peut  con- 
cerner les  tiers,  en  fraude  desquels  on  pourrait  énoncer  dans  ces  actes  des 
choses  contraires  à  la  vérité  de  ce  qui  s'est  passé;  car,  rien  ne  pouvant  être 
imputé  à  ces  tiers,  on  ne  doit  pas  leur  refuser  la  preuve  testimoniale  de  la 
fraude  qui  leur  est  faite,  puisqu'il  n'a  pas  été  en  leur  pouvoir  d'en  avoir  une 
aulre. 

C'est  pourquoi  un  seigneur  peut  cire  reçu  h  prouver  par  lémoins  contre  un 
contrat  de  vente,  que  l'héritage  a  été  vendu  pour  un  prix  plusconsidérablc  que 
n'est  celui  qui  a  été  exprimé,  dans  la  vue  de  diminuer  les  profits  qui  lui  sont 
dus. 

Vice  versâ,  un  lignager  sera  admis  à  prouver  par  témoins  que  l'héritage  a 
été  vendu  pour  un  prix  moins  considérable  que  celui  qui  a  été  exprimé,  et  que 
le  prix  a  été  grossi  en  fraude  du  droit  de  retrait. 

On  peut  apporter  beaucoup  d'autres  exemples  de  ces  fraudes  (*). 


«  ont  élé  prêtés  (150  fr.) ,  dit  M.  DeU 
«  vincourt ,  mais  qu'il  soutienne  les 
«  avoir  rendus,  la  preuve  (par  témoins) 
«  pourra  être  admise.  L'allégation  du 
«  paiement  vient  à  l'appui  du  prêt, 
«  bien  loin  d'aller  contre  le  contenu 
«  en  l'acte.  » 

(')  Cependant,  si  le  crime  ou  délit 
suppose  un  l'ait  précédent  qui,  d'après  la 
loi  civile,  n'est  pas  susceptible  d'être 
prouvé  par  témoins,  l'action  crimi- 
nelle ne  peut  être  reçue  qu'autant 
qu'il  existe  une  preuve  écrite,  ou,  au 
moins,  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  de  ce  fait.  S'il  s'agit ,  par 
exemple,  de  délit  de  soustraction  d'un 
dépôt,  la  preuve  du  dépôt  ne  peut  être 
faite  par  témoins  qu'autant  qu'il  existe 
un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

(a)  Par  exemple,  aux  cas  prévus  par 
les  art.  841  et  1699,  C.  civ.  La  loi  a  ré- 
servé la  présomption  du  magistrat,  et 


par  conséquent  la  preuve  testimoniale, 
lorsque  l'acte  est  attaqué  pour  cause 
de  fraude  ou  de  dol  (art.  1353  ,  in 
fine) . 

Art.  8V1  :  «  Toute  personne,  même 
«  parente  du  défunt,  qui  n'est  pas  son 
«  successible,  et  à  laquelle  un  cohéri- 
«  lier  aurait  cédé  son  droit  à  la  suc- 
«  cession  ,  peut  èire  écartée  du  par- 
«  tage  ,  soit  par  tous  les  cohéritiers  , 
«  soit  par  un  seul,  en  lui  remboursant 
«  le  prix  de  la  cession.» 

Art.  1G99  :  «  Celui  contre  lequel 
((  on  a  cé<lé  un  droit  litigieux  peut 
«  s'en  faire  tenir  quitte  par  lecession- 
«  naire  ,  en  lui  remboursant  le  prix 
«  réel  de  la  cession  avec  les  frais  et 
t  loyaux-coùts  ,  et  avec  les  intérêts  a 
«  compter  du  jour  où  le  cessionnaire 
«  a  payé  2e  prix  de  la  cession  à  lui 
«  faite.  » 

Art.  1353  :  «  Les  présomptions  qui 
«  ne  sont  point  établies  par  la  loi, 
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Art.  IV.  —  Du  commencement  de  preuve  par  écrit. 

SOI.  Un  premier  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  est  lors- 
qu'on a  contre  quelqu'un,  par  un  écrit  authentique  où  il  était  partie,  ou  par 
un  écrit  privé,  écrit  ou  signé  de  sa  main,  la  preuve,  non  à  la  vérité  du  fait 
total  qu'on  a  avancé,  mais  de  quelque  chose  qui  y  conduit  ou  en  fait  partie  (2). 

Il  est  laissé  à  l'arbitrage  du  juge  de  juger  du  degré  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  pour,  sur  ce  degré  de  preuve,  permettre  la  preuve  testimo- 
niale. 

Boiceau  rapporte  plusieurs  exemples  de  ce  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Premier  exemple  :  Vous  m'assignez  pour  délaisser  un  héritage  dont  je  suis 
en  possession  ;  j'excipe  que  vous  me  l'avez  vendu,  et  que  je  vous  ai  payé  le 
prix;  je  n'en  ai  d'autre  preuve  qu'un  écrit  signé  de  vous,  par  lequel  vous 
m'avez  promis  de  me  le  vendre  pour  un  certain  prix. 

Cet  acte  ne  prouve  pas  la  vente,  ni  encore  moins  le  paiement  du  prix  ,*  mais 
cet  acte,  joint  à  la  possession  en  laquelle  je  me  trouve  de  l'héritage,  forme, 
suivant  cet  auteur,  un  commencement  de  preuve  suffisant  pour  m'admeltrc  ù 
la  preuve  testimoniale  de  la  vente;  Boiceau,  11,  10. 

Danly,  ibidem,  observe  que  cette  décision  doit  souffrir  exception  dans  le 
cas  auquel  la  promessede  vendre  porterait  «qu'il  serait  passé  contrat  de  vente 
devant  notaires  »;  car,  les  parties  ayant  déclaré  que  leur  volonté  était  qu'il  fût 
passé  un  acte  devant  notaires,  on  ne  doit  pas  croire  que  la  vente  se  soit  en- 
suivie, s'il  n'en  paraît  un  acte  devant  notaires. 

Je  pense  que,  même  dans  le  cas  auquel  la  promesse  de  vendre  ne  porterai! 
pas  qu'il  serait  passé  contrat  devant  notaires,  le  juge  devrait  être  très  réservé 
a  la  regarder  comme  un  commencement  de  preuve  testimoniale  de  la  vente  ; 
et  qu'il  ne  devrait  pas  l'admettre,  si  l'héritage  était  un  peu  considérable  ;  n'é- 
tant pas  présumante  qu'on  vende  un  héritage  un  peu  considérable  verbale- 
ment, et  sans  en  faire  un  acte. 

Second  exemple  :  Je  vous  demande  cinquante  écus  pour  le  prix  de  certaines 
marchandises  que  je  vous  ai  vendues  et  livrées  ;  je  n'ai  d'autre  preuve  que 
votre  billet,  qui  porte  :  Je  promets  payer  à  un  tel  la  somme  de  150  livres 
pour  le  prix  de  telles  marchandises  qu'il  me  livrera. 

Ce  n'est  pas  une  preuve  complète  de  ma  créance,  puisque  ce  billet  ne 
prouve  pas  que  j'aie  livré  les  marchandises;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve,  qui  doit  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  de  la  livraison  ;  Boiceau, 
ibid.  Danty. 

Troisième  exemple  :  Vous  m'avez  passé  une  procuration  ad  resignandum 
de  votre  office.  Avant  que  j'aie  obtenu  des  provisions,  vous  la  révoquez.  Je 
soutiens  que  vous  m'avez  vendu  cet  office  pour  la  somme  de  tant,  que  je  vous 
ai  payée;  et  qu'en  conséquence  vous  ne  pouvez  révoquer  celte  procuration 
qu'en  me  rendant  ce  prix. 


«  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à 
«  la  prudence  du  magistrat ,  qui  ne 
«  doit  admettre  que  des  présomptions 
«  graves,  précises  et  concordantes,  et 
«  dans  les  cas  seulement  où  la  loi 
«  admet  les  preuves  testimoniales,  à 
«  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué 
«  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 

0)  V.  art.  1347,  C.  civ. 

Art,  1347  :  «  Les  règles  ci-dessus 


«  (relatives  à  l'admissibilité  de  la 
«  preuve  testimoniale  )  reçoivent  ex- 
«  ception  lorsqu'il  existe  un  com- 
«  mencement  de  preuve  par  écrit. 
«  —  On  appelle  ainsi  tout  acte  par 
«  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
«  lequel  la  demande  est  formée ,  ou 
«  de  celui  qu'il  représente ,  et  qui 
«  rend  vraisemblable  le  fait  allé- 
«  gué.  v 
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Je  n'ai  d'autre  preuve  de  tout  ce  que  j'avance,  que  la  procuration  ad  resi- 
gnandum  que  vous  m'avez  passée. 

Cette  procuration  ne  tonne  pas  une  preuve  de  la  vente,  ni  encore  moins  do 
la  numération  du  prix  ;  mais  c'est  la  preuve  d'un  fait  qui  y  a  rapport,  qui  peut 
passer  par  conséquent  pour  un  commencement  de  preuve,  et  qui  doit  me 
faire  admettre  a  la  preuve  testimoniale  de  la  vente  et  de  la  numération  du 
prix. 

C'est  l'avis  de  Loyseau,  en  son  Traité  des  Offices,  I,  11,  Gl,  cité  par  Danly, 
11,  1,  14. 

809.  Quatrième  exemple  :  Vous  m'avez  écrit  une  lettre  par  laquelle  vous 
me  priez  de  compter  à  votre  fils,  porteur  de  la  lettre,  une  somme  de  150  li- 
vres dont  il  a  besoin  pour  ses  éludes  :  je  vous  assigne  pour  me  la  rendre. 

J'ai  omis  de  tirer  un  reçu  de  votre  fils;  mais  j'ai  votre  lettre  qu'il  m'a  re- 
mise. 

Celte  lettre,  dont  je  suis  porteur,  ne  fait  pas  une  preuve  entière  que  j'aie 
compté  celte  somme  suivant  votre  ordre  ;  mais  c'est  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  qui  me  doit  faire  admettre  à  la  preuve  par  témoins. 

Si  celui  à  qui  la  lettre  était  écrite  n'ayant  pas  voulu  compter  la  somme, 
votre  fils  se  fùl  adressé  à  un  autre  à  qui  il  aurait  remis  la  lettre,  et  qui  lui  au- 
rait compté  la  somme,  cette  lettre,  dont  ce  tiers  à  qui  elle  n'a  pas  été  écrite, 
serait  porteur,  ferait  une  moindre  preuve  que  dans  l'espèce  précédente  ;  néan- 
moins Daniy  (11,  2,  11)  la  juge,  même  dans  ce  cas,  suffisante  pour  faire  ad- 
mettre ce  tiers  à  la  preuve;  par  lémoins. 

Si  la  personne  à  qui  je  vous  ai  écrit  de  compter  cette  somme,  était  une  per- 
sonne contre  qui  j'en  dusse  avoir  la  répétition  ;  faute  par  vous  d'en  avoir  lire 
le  reçu,  vous  ne  serez  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  contre  moi;  car,  en 
vous  accordant  que  vous  l'avez  comptée,  vous  ne  pouvez  me  la  demander, 
faute  d'avoir  retiré  le  reçu  qui  m'est  nécessaire  pour  la  répéter. 

S03.  Si  j'ai  prêté  à  un  mineur  une  somme  d'argent  dont  je  lui  demande 
le  paiement,  prétendant  qu'elle  a  tourné  à  son  profil;  le  billet  que  j'ai  de  lui, 
qui  constate  le  prêt,  ne  doit  pas  être  regardé  comme  un  commencement  de 
preuve  suffisant  pour  me  faire  admettre  a  la  preuve  par  témoins  que  le  mineur 
a  employé  utilement  la  somme;  car  ce  serait  donner  facilité  aux  usuriers  de 
prêter  de  l'argent  aux  mineurs,  et  de  le  répéter  en  supposant  de  faux  témoins 
qui  déposeraient  de  l'emploi;  l)anty,  11,  4,  3. 

804.  Un  second  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  est  lorsque 
j'ai  contre  quelqu'un,  par  un  écrit  authentique  où  il  était  partie,  ou  par  un 
écrit  privé  signé  de  lui,  la  preuve  qu'il  est  mon  débiteur,  sans  avoir  la  preuve 
de  la  somme  :  c'est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire 
admettre  à  la  preuve  par  témoins  de  la  somme. 

Premier  exemple  :  Je  vous  demande  le  paiement  d'une  somme  de  cent  écus  ; 
j'ai  votre  billet,  qui  porle  ;  je  promets  payer  à  un  tel  la  somme  de  cent 
qu'il  ma  prêtée  ;  le  mot  dV'cus  a  élé  omis  dans  le  billet. 

Vous  prétendez  ne  m'avoir  emprunté  que  cent  sous,  que  vous  m'offrez. 

Votre  billet  est  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire  ad- 
mettre à  la  preuve  testimoniale  de  cent  écus. 

Nota  que,  faute  de  la  faire,  je  ne  pourrais  demander  que  cent  sous,  suivant 
la  règle  :  Semper  in  obscur is  quod  minimum  est  sequimur. 

Observez  aussi  que,  pour  que  je  sois  admis  à  la  preuve  testimoniale,  il  faut 
qu'il  y  ait  de  la  vraisemblance  dans  la  somme  que  je  prétends  vous  avoir  prê- 
tée; c'est  pourquoi,  dans  l'espèce  proposée,  je  ne  serais  pas  admis  à  prouver 
par  lémoins  que  je  vous  ai  prêté  une  somme  de  cent  mille  livres. 

Autre  exemple  de  commencement  de  preuve  par  écrit  :  Je  vous  demande 
cent  pistoles  que  je  prétends  vous  avoir  données  en  dépôt  :  je  n'ai  point 
d'acte  de  ce  dépôt  ;  mais  j'ai  votre  billet  par  lequel  vous  vous  reconnaissez 
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mon  débiteur,  sans  exprimer  de  quelle  somme,  par  ces  termes,  je  vous  satis- 
ferai sur  ce  que  vous  savez. 

Cette  lettre  ne  contient  pas  la  preuve  du  dépôt  de  cent  pistoles  ,  mais  elle 
prouve  que  vous  êtes  mon  débiteur,  ce  qui  est  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  qui  doit  me  faire  admettre  à  la  preuve  testimoniale  ;  arrêt  rapporté 
par  Chassanéc,et  cité  par  Danty,  11, 1,  14. 

$05.  Les  écritures  privées  qui  ne  sont  pas  signées ,  forment  contre  celui 
qui  les  a  écrites,  un  troisième  genre  de  commencement  de  preuve  par  écrit 
de  ce  qu'elles  contiennent. 

Par  exemple,  je  demande  à  quelqu'un  trente  pistoles  que  je  prétends  lui 
avoir  prêtées  ;  je  rapporte  un  billet  par  lequel  il  reconnaît  le  prêt,  lequel  est 
écrit  de  sa  main  et  daté,  mais  n'est  pas  signé. 

Ce  billet  ne  suffit  pas  pour  justifier  le  prêt;  mais  il  peut,  suivant  les  circon- 
stances, former  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  doit  me  faire  ad- 
mettre à  la  preuve  par  témoins. 

A  plus  forte  raison  ,  la  quittance  écrite  de  la  main  du  créancier,  quoique 
non  signée,  dont  le  débiteur  est  en  possession  ,  est  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  du  paiement,  qui  doit  faire  admettre  le  débiteur  à  la  preuve 
testimoniale,  la  preuve  de  la  libération  étant  encore  plus  favorable  :  Danty, 
11,1,7. 

Observez  néanmoins  que,  pour  qu'une  quittance  non  signée  fasse  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  du  paiement  d'une  dette,  il  faut  que  la  dette, 
en  acquit  de  laquelle  le  paiement  est  fait,  y  soit  exprimée;  un  reçu  vague  non 
signé  ne  fait  aucun  commencement  de  preuve  par  écrit;  Danty,  ibid. 

En  cerlainscas  même  ,  la  quittance  non  signée  peut  faire  preuve  entière  , 
comme  lorsqu'elle  est  écrite  sur  le  livre-journal  du  créancier,  ou  au  dos  de  la 
promesse. 

SO©.  Suivant  les  principes  que  nous  venons  d'exposer ,  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  doit  résulter,  ou  d'un  acte  public  dans  lequel  celui  contre 
qui  on  veut  faire  la  preuve  ait  été  partie,  ou  d'un  acte  privé  signé  de  lui,  ou  du 
moins  écrit  de  sa  main. 

L'acte  écrit  par  celui  qui  demande  à  faire  preuve ,  ne  peut  pas  lui  servir  de 
commencement  de  preuve,  parce  qu'on  ne  peut  pas  se  faire  de  titres  à  soi- 
même. 

11  faut  néanmoins  excepter  de  cette  décision  les  livres  des  marchands,  les- 
quels, lorsqu'ils  sont  en  règle,  font  un  commencement  de  preuve  en  faveur 
de  ceux  qui  les  ont  écrits  (*),  comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus  ,  ch.  1, 
art.  2,  §  4. 

8©^.  L'écrit  d'un  tiers  ne  peut  pas  faire  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  que  demande  l'ordonnance;  car  ce  tiers  n'est  que  comme  un  témoin;  et 
ce  qu'il  a  déclaré  par  écrit  ne  peut  équipoler  qu'à  une  preuve  testimoniale. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question  ,  si  la  reconnaissance  qu'une  veuve  a 
faite  par  son  inventaire  d'une  dette  de  communauté,  doit  être  regardée  comme 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  contre  les  héritiers  de  son  mari? 

Je  ne  le  pense  pas  :  car  la  veuve  ne  peut  être  regardée  que  comme  un  té- 
/noin  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari,  pour  la  part  qui  leur  est  demandée  ;  et, 
par  conséquent,  la  reconnaissance  qu'elle  fait  par  l'inventaire,  n'équipolle,  vis- 
:Vvis  des  héritiers,  qu'à  une  déposition  de  témoins,  et  ne  paraît  pas  devoir 
former  contre  eux  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Néanmoins,  Vrevin,  sur  l'art.  54  de  l'ordonnance  de  Moulins,  rapporte  un 
arrêt  qui,  en  conséquence  d'une  pareille  reconnaissance  de  la  veuve,  a  admis 
à  la  preuve  par  témoins  contre  les  héritiers;  mais  cet  arrêt  a  été  rendu 


-'■M.'--  >g^'-^jw ■-  v   i^.:,;:»*'kJ^K'^f1*' 


(')  F.  art.  1329,  C.  civ.,  ci-dessus,  p.  408,  note  3. 
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dans  un  temps  auquel  les  esprits  n'étaient  pas  encore  bien  accoutumés  à  la 
disposition  de  l'ordonnance  de  Moulins  :  celte  ordonnance  était  regardée 
alors  comme  une  loi  contraire  au  droit  commun,  et  qui  ne  pouvait  être  trop 
restreinte. 

Il  en  est  de  même  de  la  reconnaissance  que  l'un  des  héritiers  ferait  de  la 
dette  du  défunt  j  elle  ne  sert  pas  de  commencement  de  preuve  contre  ses  co- 
héritiers. 

SOS.  De  là  naît  encore  la  décision  de  la  question,  si  un  acte  reçu  par  un 
notaire  incompétent,  fait  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  de  ce  qui  y 
est  contenu,  contre  les  parties  qui  sont  dites  par  cet  acte  avoir  contracté, lors- 
que cet  acte  n'est  pas  signé  par  les  parties,  qui  ne  savaient  pas  signer? 

Je  ne  le  pense  pas  ;  car  ce  notaire  incompétent,  étant  personne  privée  dans 
le  lieu  où  il  a  instrumenté  ,  son  acte  ne  peut  équipoller  qu'à  une  déposition  de 
témoin,  lorsque  les  parties  ne  l'ont  pas  souscrit. 

Si  les  parties  l'avaient  souscrit,  il  vaudrait  comme  écriture  privée,  suivant 
que  nous  l'avons  dit  suprà. 

Je  pense  qu'il  faut  dire  la  même  chose  lorsque  l'acte  pèche  dans  sa  forme  , 
par  le  défaut  de  quelque  formalité  ;  comme  si  le  notaire  l'a  reçu  sans  se  faire 
assister  de  témoins  :  car  le  notaire  ne  s'étant  pas  comporté  comme  personne 
publique,  son  acte  ne  peut  passer  pour  l'attestation  d'une  personne  pu- 
blique, et  il  n'équipolle  qu'à  une  simple  déposition  de  témoin  ,  suprà,  n°  774, 
in  fin» 

ABT.  V.  —  Troisième  principe.  —  Celui  qui  n'a  pat  pu  se  procurer  une 
preuve  littérale,  doit  être  admis  à  la  preuve  testimoniale. 

S09.  L'ordonnance  de  Moulins,  confirmée  par  celle  de  1667,  en  ordonnant 
qu'il  serait  dressé  des  actes,  n'a  pas  entendu  exiger  l'impossible,  ni  même  exi- 
ger des  choses  trop  difficiles,  et  qui  gêneraient  ou  empêcheraient  le  commerce  ; 
c'est  pourquoi  elle  n'a  interdit  la  preuve  testimoniale  qu'à  ceux  qui  ont  pu 
s'en  procurer  facilement  une  littérale. 

Toutes  les  fois  donc  qu'il  n'a  pas  été  au  pouvoir  du  créancier  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers  lui,  la  preuve 
testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite,  ne  peut  lui  être  refusée,  à  quelque  somme 
que  puisse  monter  l'objet  de  celte  obligation  (l). 

81©.  Suivant  ce  principe,  la  preuve  testimoniale  des  délits  et  quasi-délits 
ne  peut  jamais  être  refusée  à  celui  envers  qui  ils  ont  été  commis,  à  quelque 
somme  que  puisse  monter  la  réparation  par  lui  prétendue;  car  il  est  évident 
qu'il  n'a  pu  être  en  son  pouvoir  de  s'en  procurer  une  autre  preuve  (*). 


(*)  F,  art.  1348,  1er  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1348  :  «  Elles  (les  règles  re- 
«  latives  à  l'admissibilité  de  la  preuve 
«  testimoniale)  reçoivent  encore  ex- 
«  ceplion  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas 
«  été  possible  au  créancier  de  se  pro- 
«  curer  une  preuve  littérale  de  l'ob- 
«  ligation  qui  a  été  contractée  en- 
«  vers  lui.— Cette  seconde  exception 
«s'applique:  1°  Aux  obligations  qui 
«  naissent  des  quasi-contrats  et  des 
«  délits  ou  quasi-délits  ; — 2°  Aux  dé- 
«  pots  nécessaires  faits  en  cas  d'in- 
«  cendie,  ruine,  tumulte  ou  naufrage, 
tom.  n. 


«  et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en 
«  logeant  dans  une  hôtellerie,  le  tout 
.'<  suivant  la  qualité  des  personnes  et 
«  les  circonstances  du  fait;  —  3°  Aux 
«  obligations  contractées  en  cas  d'ac- 
te cidenls  imprévus,  où  l'on  ne  pour- 
ce  rait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit; 
«  — 4°  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu 
«  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  lit- 
«  térale,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  ini- 
«  prévu  et  résultant  d'une  force  ma- 
*  jeurc.  » 

(»)  V.  Art.  1348,  §  1°,  C.  civ.,  note 
précédente. 
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81 1.  Par  la  même  raison,  chacun  est  admis  à  la  preuve  testimoniale  dos 
fraudes  qu'on  lui  a  fait» 

Par  exemple;  on  doit  permettre  la  preuve  par  témoins  des  paelions  secrèlr  s 
pour  faire  passer  les  biens  d'un  défont  à  une  personne  prohibée,  en  fraude  di- 
ses héritiers;  car  il  est  évident  qu'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  héritiers  d'avoir 
la  preuve  par  écrit  de  celte  fraude  (1). 

8H<&.  Il  en  est  de  même  de  l'obligaiion  qui  naît  d'un  quasi-contrat  :  comme 
celte  obligation  se  contracte  sans  le  fait  de  celui  envers  qui  elle  est  contractée, 
et  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  de  s'en  procurer  une  preuve  littérale,  on  ne 
peut  lui  refuser  la  preuve  testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  pendant  mon  absence,  a  fait  valoir  mes  terres, 
a  fait  la  moisson,  les  vendanges,  a  vendu  les  blés  et  les  vins  qui  en  sont  pro- 
venus, il  doit  me  rendre  compte  de  cette  administration. 

S'il  disconvient  de  cette  administration  ,  la  preuve  testimoniale  ne  m'en 
peut  être  refusée;  car  je  n'ai  pu  m'en  procurer  une  autre  preuve  (*). 

813.  Il  y  a  aussi  quelques  conventions  qui  se  font  en  de  certaines  circon- 
stances qui  ne  permettent  guère  qu'on  en  puisse  faire  un  acte  par  éeril  lors- 
qu'elles interviennent,  et  dont,  en  conséquence,  l'ordonnance  de  1607  a  per- 
mis la  preuve  testimoniale,  à  quelque  somme  que  se  monte  ce  qui  en  tait  l'objet. 

Tels  sont  les  dépôts  nécessaires  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte,  naufrage. 

L'ordonnance  de  1667,  lit.  20,  art.  3,  les  excepte  expressément  de  la  dis- 
position qui  exclut  la  preuve  par  témoin  au  delà  de  100  liv.  (3). 

Par  exemple,  si,  dans  l'accident  d'un  incendie,  ou  de  la  ruine  d'une  maison 
qui  vient  à  écrouler,  celui  qui  l'habite  dépose  avec  précipitation  chez  ses  voi- 
sins les  meubles  qu'il  a  sauvés  des  flammes  ou  de  la  ruine,  et  que  ses  voisins 
disconviennent  du  dépôt,  il  sera  admis  à  la  preuve  par  témoins  des  choses 
qu'il  leur  a  confiées,  à  quelque  somme  que  puisse  en  monter  la  valeur  :  car  la 
précipitation  avec  laquelle  il  a  été  obligé  de  faire  ce  dépôt,  ne  lui  a  pas  permis 
de  s'en  procurer  une  preuve  par  écrit. 

Il  en  est  de  même  lorsque,  dans  le  temps  d'une  émeute  ou  d'une  incursion 
d'ennemis,  je  détourne  par  une  porte  de  derrière  mes  meubles,  que  je  confie 
au  premier  venu,  pour  les  sauver  du  pillage  des  ennemis  ou  des  séditieux  prêts 
à  entrer  dans  ma  maison  ;  ou  lorsqu'un  vaisseau  étant  échoué  sur  le  rivage,  je 
confie  mes  marchandises  à  la  hâte  à  ceux  qui  se  présentent  :  en  tous  ces  cas, 
il  est  évident  qu'on  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  par  écrit  de  ces  dé- 
pôts ;  c'est  pour  cela  que  l'ordonnance  de  1667  en  permet  la  preuve  par 
témoins. 

814.  Par  une  raison  semblable,  la  même  ordonnance,  au  même  litre, 
art.  4,  permet  la  preuve  par  témoins  des  dépôts  faits  par  les  voyageurs  aux 


(a)  Argument  de  l'art.  1353,  in  fine. 
V '.  ci-dessus,  p.  429,  note  2. 

(2)  Aux  obligations  qui  naissent  des 
quasi-contrats  3  dit  le  §  1°  de  Tari. 
1 348,  C.  civ.  (ci-dessus,  p.  433,  note  1  ) . 
Cette  décision  ne  doit  être  admise 
qu'avec  quelques  distinctions  :  il  faut 
surtout  se  référer  à  ce  qui  a  été  dit 
au  commencement  de  l'article  ,  et 
qui  énonce  l'idée  principale  :  Toutes 
les  fois  qu'il  n'a  pas  été  possible  au 
créancier  de  se  procurer  une  preuve 
lillcrale  de  l'obligation. 


Dans  la  gestion  d'affaires,  il  n'a  pas 
été  possible  à  celui  dont  on  a  géré  les 
affaires  pendant  son  absence,  de  se 
procurer  une  preuve  par  écrit  :  mais 
il  n'en  est  pas  de  même  de  celui  qui 
réclamerait  une  chose  de  valeur  de 
plus  de  cent  cinquante  francs,  comme 
l'ayant  payée  indûment,  il  ne  pourrait 
être  admis  à  prouver  ce  paiement  par 
témoins,  car  il  pouvait  se  procurer  une 
preuve  écrite,  en  se  faisant  donner 
quittance. 

(3)F,  art.  1348,  §  2°,  C.civ.,  ibid. 
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hôtes  et  hôtesses  des  hôtelleries  où  ils  logent  ;  car  on  ne  drosse  point  d'actes 
par  écrit  de  ces  dépôts;  un  hôte  n'aurait  pas  le  loisir  de  faire  inventaire  de 
toutes  les  choses  que  lui  confient  les  voyageurs  qui  arrivent  tous  les  jours  et 
à  tous  moments  chez  lui. 

ART.  VI.  —  Quatrième  principe.  —  Celui  qui  a  perdu  par  un  cas  for- 
tuit la  preuve  littérale,  doit  être  admis  à  la  preuve  testimoniale. 

815.  La  même  raison  qui  oblige  d'admettre  à  la  preuve  testimoniale  celui 
qui  n'a  pu  s'en  procurer  une  littérale,  oblige  aussi  a  y  admettre  celui  qui,  par 
un  cas  fortuit  et  imprévu,  a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale  (l). 

Par  exemple,  si,  dans  l'incendie  ou  dans  le  pillage  de  ma  maison,  j'ai  perdu 
mes  papiers,  parmi  lesquels  étaient  des  billets  de  mes  débiteurs  à  oui  l'avais 
prêté  de  l'argent,  ou  des  quittances  des  sommes  que  j'avais  payées  à  mes 
créanciers  ;  à  quelque  somme  que  puissent  monter  ces  billets  et  ces  quittances, 
je  dois  être  admis  a  la  preuve  par  témoins  des  sommes  que  j'ai  prêtées,  ou 
que  j'ai  payées,  parce  que  c'est  par  un  cas  fortuit  Cl  imprévu,  et  sans  ma  faute, 
que  j'ai  perdu  les  billets  et  les  quittances  qui  formaient  la  preuve  littérale. 

Je  puis  faire  cette  preuve  par  témoins,  qui  déposeront  avoir  vu  entre  mes 
mains,  avant  l'incendie,  les  billets  de  mes  débiteurs,  ou  les  quittances  de  mes 
créanciers,  dont  ils  connaissent  l'écriture,  et  se  souvenir  de  la  teneur  ;  ou  qui 
déposeront  avoir  quelque  connaissance  de  la  dette  ou  du  paiement. 

Mais  pour  que  le  juge  puisse  admettre  celle  preuve,  il  faut  que  le  cas  fortuit 
qui  a  donné  lieu  à  la  perte  des  litres  qui  formaient  la  preuve  littérale,  soit 
constant. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  proposée,  il  faut  qu'il  soit  avoué  entre 
les  parties,  que  ma  maison  a  été  incendiée  ou  pillée,  ou  que  je  sois  en  état  de  le 
prouver,  pour  que  je  puisse  élre  admis  à  la  preuve  testimoniale  des  prêts 
d'argent  ou  des  paiements  dont  je  prétends  avoir  perdu  les  billets  ou  les  quit- 
tances dans  l'incendie  ou  le  pillage  de  ma  maison. 

Si  celui  qui  demande  à  être  reçu  à  la  preuve  testimoniale,  allègue  seulement 
qu'il  a  perdu  ses  titre?,  sans  qu'il  y  ail  aucun  fait  de  force  majeure  constaté, 
par  lequel  il  les  ait  perdus,  il  ne  peut  être  reçu  à  la  preuve  testimoniale  que 
ces  titres  ont  existé;  autrement  l'ordonnance,  qui  défend  la  preuve  par  té- 
moins, pour  prévenir  la  subornation  des  témoins,  deviendrait  illusoire;  car 
il  ne  serait  pas  plus  difficile  à  quelqu'un  qui  voudrait  faire  la  preuve  par  té- 
moins de  quelque  prêt  ou  de  quelque  paiement  qu'il  n'aurait  pas  fait,  de  su- 
borner des  témoins,  qui  diraient  qu'ils  ont  vu  entre  ses  mains  des  obligations 
ou  des  quittances,  comme  d'en  suborner  qui  diraient  qu'ils  ont  vu  compter 


l'argent. 


art.  VIZ.  —  Comment  se  fait  la  preuve  testimoniale. 


SIC  Lorsqu'un  créancier  demande  à  faire  preuve  de  l'obligation  qu'il  pré- 
tend que  l'autre  partie  a  contractée  envers  lui,  et  pareillement  lorsqu'un  dé- 
biteur offre  la  preuve  du  paiement  qu'il  prétend  avoir  fait  de  la  sommequi  lui 
est  demandée,  si,  suivant  les  principes  établis  dans  les  articles  précédents,  la 
preuve  est  admissible,  le  juge  rend  une  sentence  interlocutoire,  par  laquelle 
il  permet  à  la  partie  de  faire  la  preuve  testimoniale  qu'elle  a  offert  de  faire,  sauf 
à  l'autre  partie  à  faire  la  preuve  du  contraire  (2). 


(M  V.  art.  1318.  (5  4°,C.civ.,  ibid. 
(■)  F.  art.  252,  253,  254,  255   et 
256,  C.  proc. 


Art.  252  •  *  Les  faits  dont  une 
«  partie  demandera  à  faire  preuve  ,  se 
«  ront  articulés  succinctement  par  un 
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Celle  sentence  s'appelle  un  appointemcnl  à  faire  enquêtes. 

En  exécution  de  celle  sentence,  les  parties  doivent,  dans  le  temps  et  selon 
les  formes  prescrites  par  l'ordonnance  de  1667,  lit.  22,  produire  et  faire  en- 
tendre les  témoins  par  le  juge  ou  commissaire;  et  il  est  dressé  un  acte  de  leur 
déposition,  qu'on  appelle  enquête  (l). 

8 17.  Pour  que  l'enquête  contienne  une  preuve  testimoniale  du  fait  que  la 
partie  s'est  chargée  de  prouver,  il  faut  que  ce  fait  soit  atlesté  par  les  déposi* 
tionsde  deux  témoins  au  moins,  dont  les  dépositions  soient  valables  (■). 

Le  témoignage  d'un  seul  témoin  ne  peut  faire  une  preuve,  quelque  digne 
de  foi  qu'il  soit,  et  en  quelque  dignité  qu'il  soit  constitué,  eliamsi  prœclarœ 
curiœ  honore  prœfulgeal;  L.  9,  Cod.  de  Teslib. 

Mais  un  témoin  unique  fait  une  semi-preuve,  laquelle  étant  soutenue  du 
serment,  peut  quelquefois,  dans  des  matières  très  légères,  compléter  la  preuve. 

C'est  sur  ce  principe  que  noire  coutume  d'Orléans,  art.  156,  décide  que, 
lorsque  quelqu'un  a  laissé  paître  ses  bêles  dans  l'héritage  d'autrui,  et  qu'elles 
y  ont  faii  dommage,  la  preuve  de  l'obligation  résultant  de  ce  dommage  peut 
se  faire  par  un  témoin  et  le  serment  du  demandeur,  pourvu  qu'il  ne  prétende 
pas  plus  de  vingt  sous,  si  le  dommage  a  été  fait  de  jour  ;  et  de  quarante  sous, 
si  le  dommage  a  été  fait  de  nuit.  V.  les  art.  160  et  161. 

Lorsqu'une  personne  prétend  avoir  deux  différentes  créances,  à  la  preuve 
desquelles  il  a  été  admis,  il  faut  qu'il  prouve  chaque  créance  par  la  déposition 
de  deux  témoins. 

S'il  avait  fait  entendre  deux  témoins,  dont  l'un  en  attestât  une,  et  l'autre 
attestât  l'autre,  chacune  n'étant  attestée  que  par  un  témoin  unique,  il  n'aurait 
fait  la  preuve  d'aucune. 

Il  en  serait  de  même  si  un  débiteur  avait  été  admis  à  la  preuve  de  différents 
paiements;  il  faudrait  que  chaque  paiement  fût  prouvé  par  deux  témoins. 

Quid,  si  j'ai  été  admis  à  la  preuve  d'une  seule  créance,  et  que,  pour  la  prou- 
ver, j'aie  fait  entendre  plusieurs  témoins,  qui  déposent  chacun  de  faiis  diffé- 
rents justificatifs  de  cette  créance,  et  que  chacun  desdits  faits  ne  soit  attesté 


«  simple  acte  de  conclusion,  sans  écri- 
«  tures  ni  requête. — Ils  seront,  éga- 
«  lement  par  un  simple  acte ,  déniés 
«  ou  reconnus  dans  les  trois  jours;  si- 
re non  ils  pourront  être  tenus  pour 
«  confessés  ou  avérés.  » 

Art.  253  :  «  Si  les  faits  sont  admis- 
«  sibles,  qu'ils  soient  déniés  ,  et  que 
«  la  loi  n'en  défende  pas  la  preuve  , 
«  elle  pourra  être  ordonnée.  » 

Art.  254  :  «  Le  tribunal  pourra  aussi 
«  ordonner  d'office  la  preuve  des  faits 
«  qui  lui  paraîtront  concluants,  si  la 
«  loi  ne  le  défend  pas.  » 

Art.  255  :  «  Le  jugement  qui  or- 
«  donnera  la  preuve  contiendra  :  — 
«  1°  Les  faits  à  prouver;  —  2°  La  no- 
ie minalion  du  juge  devant  qui  l'en- 
«  quête  sera  faite.  —  Si  les  témoins 
«  sont  trop  éloignés,  il  pourra  être  or- 
•<  donné  que  l'enquête  sera  faite  de- 
«  vant  un  juge  commis  par  un  tribunal 
«  désigné  à  cet  effet.  » 

Art,  256  ;  «  La  preuve  contraire 


«  sera  de  droit  :  la  preuve  du  deman- 
«  deur  et  la  preuve  contraire  seront 
«  commencées  et  terminées  dans  les 
«  délais  fixés  par  les  articles  suivants.» 

(*)  V.  art,  257  et  suivants  du  Code 
de  procédure. 

(2)  Le  Code  n'a  point  reproduit 
celte  disposition  ,  et  avec  raison  :  il 
peut  arriver  que  la  déposition  de  tel 
témoin  mérite  et  inspire  plus  de  con- 
fiance que  celle  de  plusieurs  autres. 
Montesquieu,  en  parlant  des  lois  cri- 
minelles ,  s'exprime  ainsi  :  «  Les  lois 
«  qui  font  périr  un  homme  sur  la  dé- 
«  position  d'un  seul  témoin  sont  fa- 
ii taies  à  la  liberté.  La  raison  en 
«  exige  deux,  parce  qu'un  témoin  qui 
«  affirme,  et  un  accusé  qui  nie,  font 
«  un  partage,  et  il  faut  un  tiers  pour 
«  le  vider.  »  Il  nous  semble  qu'on 
pourrait  répondre  que  le  témoin  n'a 
aucun  intérêt  à  affirmer  un  mensonge, 
tandis  que  l'accusé  a  un  grand  iniérét 
à  nier  même  la  vérité. 
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que  par  un  témoin  unique  ;  la  réunion  de  tous  ces  témoins  singuliers  de  cha- 
que fait  formera-t-elle  une  preuve  complète  de  la  créance  ? 

Par  exemple,  si  j'ai  été  admis  à  prouver  que  je  vous  ai  prêté  dix  pistolet; 
qu'un  témoin  dépose  avoir  été  présent  au  prêt,  et  m'avoir  vu  vous  compter 
l'argent;  qu'un  second  dépose  vous  avoir  entendu  me  faire  l'aveu  de  la  dette; 
ces  deux  témoins  singuliers  de  chaque  fait  formeront-ils  une  preuve  du  prêt  ? 

Cravett.,  de  Antiq.  temporum,  au  tom.  17  de  Traclat.,  p.  175,  n°  15,  et 
seq.,  décide  pour  l'affirmative. 

La  raison  est  que  l'aveu  que  vous  m'avez  fait  du  prêt,  supposant  le  prêt,  la 
déposition  du  second  témoin  conspire  avec  le  premier  pour  attester  le  prêt.  Ils 
déposent  l'un  et  l'autre  avoir  connaissance  du  prêt:  le  prêt,  qui  est  l'unique 
fait  à  la  preuve  duquel  j'ai  été  admis,  se  trouve  donc  attesté  par  deux  té- 
moins, et  par  conséquent  pleinement  prouvé. 

Il  en  serait  de  mémo  si  aucun  des  témoins  n'avait  été  présent  au  prêt,  et 
que  le  premier  témoin  déposât  d'un  aveu  que  vous  m'avez  fait  de  ce  prêt  en 
sa  présence  dans  un  certain  temps,  et  le  second,  d'un  autre  aveu  que  vous 
m'en  avez  fait  en  sa  présence  dans  un  autre  temps  :  le  prêt  serait  pleinement 
prouvé  par  les  dépositions  des  deux  témoins;  car  ils  se  réunissent  l'un  et  l'au- 
tre à  déposer  qu'ils  ont  connaissance  de  ce  prêt  :  le  temps  dans  lequel  vous 
en  avez  fait  l'aveu  étant  indifférent  pour  la  foi  qu'il  doit  faire  du  prêt,  il  doit 
être  indifférent  qu'ils  déposent  d'un  aveu  fait  dans  le  même  temps,  ou  qu'ils 
déposent  de  différents  aveux  faits  en  différents  temps  :  il  suffit  qu'ils  déposent 
l'un  et  l'autre  qu'ils  ont  connaissance  du  prêt.  11  est  indifférent  de  quelle  ma- 
nière ils  ont  eu  celle  connaissance;  il  est  indifférent  que  ce  soit  un  même 
aveu  fait  en  leur  présence,  ou  différents  aveux  faits  en  la  présence  de  chacun 
d'eux,  qui  leur  aient  procuré  cette  connaissance. 

SIS.  Quoique  deux  témoins  suffisent  pour  faire  la  preuve  d'un  fait,  néan- 
moins, comme  la  partie  qui  a  été  admise  à  la  preuve  n'est  pas  assurée  de  ce 
que  les  témoins  déposeront,  elle  en  peut  faire  entendre  jusqu'à  dix  sur  un 
même  fait  :  l'audition  de  ceux  qu'elle  aurait  fait  entendre  au  delà  de  ce  nom- 
bre, ne  doit  pas  passer  dans  la  taxe  des  dépens  qui  lui  auraient  été  adjugés  ('j. 
Ordonn.  de  1667,  lit.  22,  art.  21. 

Slt>.  Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  faut  :  1°  qu'elle  ne  pèche  pas 
dans  la  forme;  autrement  elle  est  déclarée  nulle  (*),  et  le  juge  n'y  a  aucun 
égard.  V.  sur  ces  formes  l'ordonnance  de  1667,  lit.  22. 


(»)  V.  art.  281,  C.  proc. 

Art.  281  :  «  La  partie  qui  aura  fait 
«  entendre  plus  de  cinq  témoins  sur 
«  un  même  fait ,  ne  pourra  répéter  les 
«  frais  des  autres  dépositions.» 

(')  Aussi  les  articles  271,  272,  273, 
274  et  275,  C.  proc,  contiennent-ils 
la  sanction  à  -peine  de  nullité  ? 

Art.  271  :  «  Le  témoin  déposera  , 
«  sans  qu'il  lui  soit  permis  de  lire  au- 
«  cun  projet  écrit.  Sa  déposition  sera 
«  consignée  sur  le  procès-verbal  ;  elle 
«  lui  sera  lue,  et  il  lui  sera  demandé 
«  s'il  y  persiste;  le  tout  à  peine  de 
«  nullité  ;  il  lui  sera  demandé  aussi 
«  s'il  requiert  taxe.  » 

Art.  272  :  «  Lors  de  la  lecture  de  sa 
«  déposition  ,  le  témoin  pourra  faire 
«  tels  changements  et  additions  que 


«  bon  lui  semblera;  ils  seront  écrits  à 
«  la  suite  ou  à  la  marge  de  sa  déposi- 
«  lion;  il  lui  en  sera  donné  lecture  , 
«  ainsi  que  de  la  déposition,  et  men- 
«  lion  en  sera  faite  j  le  tout  à  peine  de 
«  nullité.  » 

An.  273  :  «  Le  juge-commissaire 
«  pourra  ,  soit  d'office,  soit  sur  la  ré- 
«  quisition  des  parties  ou  de  l'une 
«  d'elles,  faire  au  témoin  les  interpel 
«  lations  qu'il  croira  convenables  pour 
«  éelaircir  sa  déposition  :  les  réponses 
«  du  témoin  seront  signées  de  lui  après 
«  lui  avoir  été  lues  ,  ou  mention  ser;i 
*  faite  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  signer  , 
m  elles  seront  également  signées  du 
<  juge  et  du  greffier  j  le  tout  à  peine 
i  de  nullité.  » 

Art.  274  :  La  déposition  du  témoin, 


438 


TRAITÉ    DES    OBLIGATIONS.    IVe  PARTIE. 


Observez  que,  lorsque  la  déposition  du  témoin  a  été  déclarée  nulle  par  le 
fait  du  juge,  qui  a  manqué  à  quelqu'une  des  formes  prescrites  pour  l'audition 
des  témoins,  la  partie  qui  a  produit  ce  témoin  est  admise  à  le  faire  entendre 
de  nouveau  (*)  (lit.  22,  art.  3(>)  :  mais  lorsque  la  nullité  procède  de  la  partie, 
qui  a  manqué  à  quelqu'une  des  procédures  prescrites  pour  la  confection  des 
enquêtes,  elle  ne  peut  plus  le  faire  entendre  (2). 

Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  faut,  2°  qu'elle  n'ait  pas  été  rejetee 
pour  quelque  cause  de  reproche  contre  la  personne  du  témoin. 

Nous  verrons  en  l'article  suivant  quelles  sont  les  causes  de  reproche. 

$'£<>.  Pour  qu'une  déposition  soit  valable,  il  faut,  3°  qu'elle  ne  contienne 
rien  en  elle-même  qui  en  fasse  suspecter  la  sincérité. 

C'est  pourquoi  une  déposition  doit  être  rejetée,  lorsqu'elle  contient  des  con- 
tradictions ou  des  choses  hors  de  vraisemblance. 

Il  faut  surtout,  pour  qu'une  déposition  soit  valable,  que  le  témoin  qui  dit 
avoir  connaissance  du  fait,  explique  comment  il  a  cette  connaissance}  L.  4, 
Cod.  de  Test.  Bar  th.,  ad  eamd.  L. 

Par  exemple,  si  je  veux  prouver  que  vous  m'avez  vendu  une  telle  chose,  il 
ne  suffit  pas  que  le  témoin  dise  en  termes  vagues,  «qu'il  a  connaissance  que 
vous  m'avez  vendu  celte  chose;»  il  faut  qu'il  explique  comment  il  a  celle  con- 
naissance, en  disant,  par  exemple,  «  qu'il  était  présent  au  marché,»  ou  en  disant 
«  qu'il  vousaentendudirequevous  m'avez  fait  celte  vente»:  s'ildisait  «  qu'il  le 
sait  pour  l'avoir  entendu  dire  à  un  tiers,»  sa  déposition  ne  ferait  pas  de  preuve. 

8fcl.  La  preuve  qu'une  partie  a  faite  par  la  déposition  de  deux  ou  de  plu- 
sieurs témoins  qui  ont  attesté  le  fait  par  elle  avancé,  n'est  valable  qu'autant 
qu'elle  ne  se  trouve  pas  détruite  par  l'enquête  de  l'autre  partie,  qui,  de  son 
côté,  a  produit  des  témoins  qui  ont  attesté  le  contraire  (3). 

Par  exemple,  si,  sur  une  demande  en  réparation  d'injures,  j'ai  fait  entendre 
des  témoins  qui  ont  dit  «  qu'ils  étaient  présents  à  la  querelle,  et  que  vous  m'avez 
dit  telles  et  telles  injures  que  je  n'ai  pas  repoussées  ;»  et  que,  de  votre  côté  , 


«  ainsi  que  les  changements  et  addi- 
«  tions  qu'il  pourra  y  faire  seront  si- 
«  gnés  par  lui,  le  juge  et  le  greffier;  et 
«  si  le  témoin  ne  veut  ou  ne  peut  si- 
«  gner,  il  en  sera  fait  mention  :  le 
«  tout  à  peine  de  nullité.  11  sera  fait 
«  mention  de  la  taxe,  s'il  la  requiert , 
«  ou  de  son  refus.  » 

Art.  275  :  «  Les  procès-verbaux  fe- 
«  ront  mention  de  l'observation  des 
«  formalités  prescrites  par  les  art.  261 , 
.<  262,  269,  270,  271,  272,  273  et  274 
«  ci-dessus  :  ils  seront  signés,  à  la  fin, 
«  par  le  juge  et  le  greffier  ,  et  par  les 
«  parlies  si  elles  le  veulent  ou  le  peu- 
«  vent  ;  en  cas  de  refus,  il  en  sera  fait 
«  mention  :  le  tout  à  peine  de  nullité.» 

(»)  F.  art.292,  C.proc. 

Art.  292  :  «  L'enquête  ou  la  dépo- 
«  sition  déclarée  nulle  par  la  faute  du 
«juge-commissaire,  sera  recommen- 
«  cée  à  ses  frais  ;  les  délais  de  la  nou- 
«  velle  enquête  ou  de  la  nouvelle  au- 


«  dition  de  témoins  courront  du  jour 
«  de  la  signification  du  jugement  qui 
«  l'aura  ordonné  :  la  partie  pourra 
«  faire  entendre  les  mêmes  témoins  ; 
«  et  si  quelques-uns  ne  peuvent  êlre 
«  entendus,  les  juges  auront  tel  égard 
«  que  de  raison  aux  dépositions  par 
«  eux  faites  dans  la  première  en- 
tf  quête.  » 

(2)  F.  art.  293,  C.  proc. 

Art.  293  :  «  L'enquête  déclarée 
«  nulle  par  la  faute  de  l'avoué,  ou  par 
«  celle  de  l'huissier  ,  ne  sera  pas  re- 
«  commencée;  mais  la  partie  pourra, 
«  en  répéter  les  frais  contre  eux  , 
«  même  des  dommages  et  intérêts  en 
«  cas  de  manifeste  négligence  ;  ce  qui 
«  est  laissé  à  l'arbitrage  du  juge.  » 

(3)  F.  art.  256,  C.  proc,  qui  règle 
les  délais  de  la  contre  enquête. 

Art.  256  :  «  La  preuve  contraire 
«  sera  de  droit....»  F.  ci-dessus,  page 
435,  note  2  in  fine. 
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vous  en  ayez  fait  entendre  qui  ont  dit  que  c'est  moi  «  qui  vous  ai  dit  des  injures 
que  vous  n'avez  pas  repoussées,»  les  enquêtes,  en  ce  cas,  se  détruisent  mu- 
tuellement, et  il  n'en  résulte  de  part  et  d?aulre  aucune  preuve. 

Mais  si  mes  témoins  étaient  en  beaucoup  plus  grand  nombre  que  les  vôtres- 
ou  bien  si  les  miens  étaient  de  bons  bourgeois,  gens  d'une  probité  reconnue, 
et  que  les  vôtres  lussent  des  gens  de  la  lie  du  peuple,  la  preuve  qui  résulte  <!:: 
mon  enquête  devrait  prévaloir,  et  ne  serait  pas  détruite  par  la  vôtre  ;  Arg. 
L.  3,  §  2,  ff.  de  Test.  Numerus  teslium,  dignilas  et  auclorilas  confirmai  ni 
de  quâ  quœritur  fidem. 

Abt.  VIII.  —  De  la  qualité  des  témoins,  et  des  reproches  qu'on  peut 
proposer  contre  leurs  personnes. 

8**.  On  n'exige  pas  dans  les  témoins  qui  sont  produits  en  justice  pour 
faire  la  preuve  d'un  fait,  toutes  les  qualités  qui  sont  requise*  dans  ceux  qu'on 
appelle  pour  être  présents  à  la  confection  des  actes  pour  la  solennité  de  l'acte  : 
les  femmes  ,  les  étrangers  non  naturalisés,  les  religieux  proies  sont  admis  à 
déposer  en  justice. 

La  raison  de  celte  différence  est  qu'on  a  le  choix  des  témoins  qu'on  appelle 
pour  la  solennité  des  actes,  au  lieu  qu'on  ne  peut  produire,  pour  déposer  d'un 
lait,  que  ceux  qui  en  ont  connaissance. 

Les  causes  de  reproche  qu'on  peut  opposer  contre  la  personne  d'un  témoin 
pour  faire  rejeter  sa  déposiiion,  peuvent  se  rapporter  à  quatre  chefs;  le  défaut 
de  raison,  le  défaut  de  bonne  famé,  la  suspicion  de  partialité,  et  la  suspicion 
de  subornation. 

Du  défaut  de  raison. 

&13.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  déposition  d'un  enfant  et  celle  d'un  in- 
sensé doivent  être  rejetées. 

A  l'égard  des  impubères  qui  approchent  de  la  puberté,  et  qui,  par  consé- 
quent, commencent  à  avoir  quelque  usage  de  raison,  leurs  dépositions  ne  doi- 
vent pas  être  rejetées  indistinctement;  mais  cela  doit  être  laissé  à  la  prudence 
du  juge,  qui  peut  admettre  la  déposition  de  ces  personnes,  lorsqu'elle  est  bien 
circonstanciée,  et  que  le  fait  sur  lequel  elles  ont  rendu  témoignage  n'est  pas 
au-dessus  de  la  portée  de  leur  jugement  ('). 

Ceux  qui  prétendent  rejeter  indistinctement  la  déposition  des  impubères,  se 
fondent  sur  la  loi  3,  §  5,  ff.  de  Tcstibus ,  qui  défend  d'admettre  la  déposition 
des  impubères  dans  l'accusation  capitale  de  violence  publique  (2)  ;  mais  je  ne 
pense  pas  qu'on  en  doive  faire  une  décision  générale  ,  et  l'étendre  aux  ma- 
tières civiles. 

Du  défaut  de  bonne  famé. 

8^84.  Les  dépositions  de  ceux  qui  ont  encouru  l'infamie  par  quelque  con- 
damnation, doivent  être  rejetées  (3). 
L'ordonnance  de  1667,  tit.  23,  art.  2,  le  suppose. 


(*)  V.  art.  285,  C.  proc. 

Art.  285  :  «  Pourront  les  individus 
«  5gés  de  moins  de  quinze  ans  révo- 
«  lus  être  entendus  ,  sauf  à  avoir  à 
«  leurs  dépositions  tel  égard  que  de 
«  raison.  » 

(•)  V.  ai  t.  79,  C.  inst.  crim. 

Art.  79  :  «  Les  enfants  de  l'un  et 
«  de  l'autre  sexe,  au-dessous  de  Page 
«  de  quinze  ans,  pourront  être  enten- 


«  dus ,  par  forme  de  déclaration  et 
«  sans  prestation  de  serment.  » 

(3)  F.  art.  283,  C.  proc. 

Art.  283  :  «  Pourront  être  repro- 
«  chés  les  parents  ou  alliés  de  l'une 
«  ou  de  l'autre  des  pat  lies ,  jusqu'au 
«  degré  de  cousin  issu  de  germain  in- 
*  clusivement  ;  les  parents  et  alliés  des 
«  conjoints  au  degré  ci-dessus ,  si  le 
«  conjoint  est  vivant ,  ou  si  la  partie 
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Non-seulement  la  perte  de  Pélat  de  bonne  famé,  mais  la  simple  suspension 
de  cet  état ,  qui  résulte  d'un  décret  de  prise  de  corps  rendu  contre  une  per- 
sonne ,  doit  faire  rejeter  sa  déposition;  parce  que  ,  pour  qu'un  témoin  soit 
digne  de  foi ,  il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  exempt  de  crime  ;  il  faut  encore  qu'il 
soit  exempt  de  tout  soupçon  légitime. 

Il  en  est  de  même  d'un  décret  d'ajournement  personnel ,  lorsque  le  titre 
d'accusation  sur  lequel  il  est  rendu  peut  être  susceptible  d'une  peine  infa- 
mante. 

L'ordonnance  de  1667,  en  l'article  ci-dessus  cité,  met  les  décrets,  aussi 
bien  que  les  condamnations ,  au  rang  des  actes  qui  servent  de  fondement  aux 
reproches  des  témoins. 

Du  soupçon  de  partialité. 

8£5.  Le  soupçon  de  partialité  est  une  juste  cause  du  reproche  qui  fait  re- 
jeter la  déposition  des  témoins  :  les  témoins,  pour  être  dignes  d'une  pleine  foi, 
doivent  être  entièrement  désintéressés. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'on  rejette  les  dépositions  :  1°  de  ceux  qui  ont 
quelque  intérêt  personnel  (l)  à  la  décision  de  la  cause,  quoiqu'ils  ne  soient  pas 
parties  au  procès. 

Par  exemple,  si,  en  conséquence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
j'ai  été  admis  à  faire  preuve  testimoniale  «  que  vous  m'aviez  vendu  un  certain 
héritage,»  la  déposition  des  seigneurs  de  qui  l'héritage  relève  doit  être  rejetée, 
parce  qu'ils  ont  intérêt  à  la  décision  de  la  cause,  à  cause  des  profits  qui  leur 
seraient  dus,  s'il  était  jugé  qu'il  y  a  eu  une  vente. 

8$6.  2°  Sur  le  même  fondement,  on  rejette  la  déposition  des  témoins  qui 
sont  parents  ou  alliés  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  ,  ou  des  deux,  jusqu'au 
quatrième  degré  de  la  ligne  collatérale  inclusivement  (Jj.  Ordonnance  de  1667, 
lit.  22,  art.  11. 

Observez  que  les  parents  et  alliés  d'une  partie  ne  peuvent  déposer  ni  en  sa 
faveur,  ni  même  contre  elle,  les  parentés  et  alliances  faisant  soupçonner  ou 
une  amitié  ou  une  haine  contraire  à  l'impartialité.  Sunt  apud  concordes  exci- 
tamenta  charitatis,  inter  iralos  verà  incitamenta  odiorum. 

C'est  la  raison  qui  est  rapportée  dans  le  procès-verbal  de  l'ordonnance. 

Il  paraît  par  ce  procès  verbal  que  cette  disposition  de  l'ordonnance  souffrit 
beaucoup  de  difficulté,  et  passa  contre  l'avis  de  M.  le  premier  président  et  des 
autres  magistrats  du  Parlement. 

Par  le  droit  romain,  il  n'y  avait  que  les  pères  et  mères  et  les  enfants  qui 
n'étaient  pas  admis  à  porter  témoignage  les  uns  contre  les  autres  ;  L.  6,  Cod. 
de  Test,.;  L.  9,  ff.  eod.  lit. 

Tous  les  parents  de  la  ligne  collatérale  y  étaient  admis;  sauf  que,  dans  les 
accusations  criminelles,  on  ne  forçait  pas  les  parents,  jusqu'au  degré  des  en- 


«  ou  le  témoin  en  a  des  enfants  vi- 
«  vants  :  en  cas  que  le  conjoint  soit 
«  décédé  ,  et  qu'il  n'ait  pas  laissé  de 
«  descendants,  pourront  être  repro- 
«  chés  les  parents  et  alliés  en  ligne 
«  directe,  les  frères  ,  beaux -frères  , 
«  soeurs  et  belles-sœurs.  —  Pourront 
«  aussi  être  reprochés  ,  le  témoin  hé- 
«  ritier  présomptif  ou  donataire  ;  celui 
«  qui  aura  bu  ou  mangé  avec  la  par- 
«  tie,  et  à  ses  frais,  depuis  la  pronon- 
«  ciation  du  jugement  qui  a  ordonné 


«  l'enquête  ;  celui  qui  aura  donné  des 
«  certificats  sur  les  faits  relatifs  au 
«procès;  les  serviteurs  et  domesti- 
«  ques;  le  témoin  en  état  d'accusation; 
«  celui  qui  aura  été  condamné  à  une 
«  peine  afflictive  ou  infamante ,  ou 
«■  même  à  une  peine  correctionnelle 
«  pour  cause  de  vol.  » 

(*)  Nemo  idoneus  lestis  in  re  sud 
intelligilur.  L.  10  ff.  de  Testibus. 

(2)  V.  art.  283  ,  C.  proc,  ci-dessus 
cité,  p.  439,  note  3. 
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7.  3rt  Sur  le  même  fondement,  on  rejette  assez  ordinairement  les  dépo- 
5  des  serviteurs  et  domestiques  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties. 


fants  des  cousins  issus  de  germain,  à  porter  témoignage  contre  leurs  parents  (*)j 
L.  4,  ff.  eod.  lit. 

sitions  des  serviteurs  et  domestiques  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parti 

J'ai  dit  assez  ordinairement;  car  l'ordonnance  n'ayant  pas  fait  une  défense 
absolue  d'admettre  ces  dépositions,  comme  elle  a  fait  à  l'égard  des  parents  et  des 
alliés;  mais  s'étant  contentéed'ordonner qu'il  serait  fait  mention  dans  la  prémisse 
de  chaque  déposition,  «  si  le  témoin  était  serviteur  ou  domestique  des  parties,» 
elle  donne  à  entendre  qu'elle  laisse  à  la  prudence  du  juge  d'y  avoir  égard  (*), 
s'il  le  juge  a  propos,  et  de  les  admettre  ou  de  les  rejeter  selon  les  différentes 
circonstances. 

On  appelle  serviteurs,  des  gens  que  nous  avons  à  nos  gages  pour  nous  ren- 
dre tous  les  services  que  nous  leur  commandons  de  nous  rendre  ,  quoiqu'ils 
soient  préposés  principalement  à  une  certaine  espèce  de  service. 

On  peut  être  ainsi  serviteur  sans  être  domestique  ;  tels  sont  un  jardinier  ou 
un  garde-chasse  qu'un  homme  domicilié  en  ville  a  dans  ses  terres. 

Ils  ne  sont  pas  proprement  ses  domestiques,  puisqu'ils  ne  demeurent  pas 
avec  lui,  et  ne  sont  pas  à  sa  table;  mais  ils  sont  ses  serviteurs,  puisqu'il  les  a  à 
ses  gages,  et  qu'il  peut  leur  commander,  lorsqu'il  est  à  sa  terre,  de  lui  rendre 
tous  les  services  auxquels  ils  peuvent  être  propres  (3). 

En  cela,  ces  personnes  diffèrent  de  ceux  avec  qui  nous  avons  un  marché 
pour  nous  faire  un  certain  ouvrage  pour  une  certaine  somme  ,  tels  que  sont 
nos  vignerons  :  ceux-ci  ne  sont  pas  proprement  nos  serviteurs,  et  nous  n'a- 
vons pas  droit  de  leur  commander,  ni  d'exiger  d'eux  autre  chose  que  l'ouvrage 
qu'ils  sont  obligés  de  faire. 

C'est  pourquoi,  dans  l'usage,  on  reçoit  le  témoignage  des  vignerons  d'une 
partie. 

On  appelle  domestiques,  les  personnes  qii  demeurent  en  notre  maison,  et 
mangent  notre  pain,  soit  que  ces  personnes  soient  en  même  temps  nos  servi- 
teurs, tels  que  sont  des  laquais,  des  cochers  ,  cuisiniers ,  valets  de  chambre, 
maîtres  d'hôtel,  etc.;  soit  que  ces  personnes  ne  soient  pas  proprement  des  ser- 
viteurs, pourvu  que  nous  ayons  néanmoins  sur  eux  quelque  autorité  (*)  ;  tels 
que  sont  des  apprentis,  des  clercs  de  procureur,  etc. 

Les  dépositions  des  serviteurs  ou  des  domestiques  sont  surtout  rejetées  , 
lorsqu'ils  sont  entendus  pour  et  à  la  requête  de  leurs  maîtres. 

On  cite  à  cet  égard  la  loi  6,  ff.  de  l'est.,  qui  dit  :  Idonei  non  videnlur  esse 
testes,  quibus  imperari  potesl  ut  lestes  fiant. 

Cette  loi  ne  reçoit  pas  néanmoins  une  application  parfaite. 

Cela  est  dit  des  esclaves  et  des  fils  de  famille,  qui  étaient  soumis  à  une  puis- 


(l)  Y.  art.  322,  C.  inst.  crim. 

Art.  322  :  «  Ne  pourront  être  re- 
n  çues  les  dépositions :—l°  Du  père,  de 
«  la  mère,  de  l'aïeul,  de  l'aïeule,  onde 
«  tout  autre  ascendant  de  l'accusé,  ou 
«  de  l'un  des  accusés  présents  et  sou- 
'<  mis  au  même  débat;  —  2°  Du  (ils, 
«  fille,  petif-fils,  petite-fille,  ou  de  tout 
«  autre  descendant;— 3°  Des  frères  et 
«  sœurs; —  4°  Des  alliés  aux  mêmes 
«  degrés  ;— 5°  Du  mari  et  de  la  femme, 
«  même  après  le  divorce  prononcé; - 
«  6°  Des  dénonciateurs  dont  la  déuon- 
«  dation  est  récompensée  pécuniaire- 
o  ment  par  la  loi;  —  Sans  néanmoins 


«  que  l'audition  des  personnes  ei-des- 
«  sus  désignées,  puisse  opérer  nul  - 
«  lilé,  lorsque  ,  soit  le  procureur  gc*- 
«  néral,  soit  la  panie  civile,  soit  l< 
«  accusés,  ne  ee  sont  pas  opposés  à  ce 
«  qu'elles  soient  entendues.-» 

(f)  Le  Code  de  procédure  ne  laisse 
point  au  juge  cette  latitude.  V.  ail. 
•283,  ci-dessus  cité,  p.  439,  note  3. 

(3)  C'est  pour  cela  que  le  Code  de 
procédure  a  dit  :  Les  serviteurs ei do > 
mesliques  (art.  283,  ibid.). 

(*)  Idonei  non  videnlur  esse  leslm, 
quibus  imperari  polest  ut  testes  fiant, 
L.  G,  ff.  de  Testibus, 
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sance  a  laquelle  il  n'était  pas  en  leur  pouvoir  de  se  soustraire,  au  lieu  que  nos 
servi  leurs  sont  des  personnes  libres. 

C'est  sur  le  même  fondement  de  soupçon  de  partialité,  qu'on  ne  doit  pas  re- 
cevoir dans  une  cause  le  témoignage  de  l'avocat  ni  du  procureur  de  l'une  ou 
de  l'autre;  des  parties;  L.  25,  (T.  de  Test. 

Leur  témoignage  serait  suspect  de  partialité  s'ils  étaient  témoins  en  faveur 
de  leur  partie  ;  et  il  y  aurait  de  l'indécence  à  les  admettre  à  être  témoins  con- 
tre leurs  parties. 

Par  la  même  raison  ,  un  tuteur,  un  curateur  qui  est  partie  en  celte  qualité 
pour  son  mineur  ou  son  interdit,  ne  peut  être  témoin  ni  pour  ni  contre  lui  ; 
des  fabriciers,  des  administrateurs  d'hôpitaux  et  autres  personnes  semblables, 
ne  peuvent  être  témoins  ni  pour  ni  contre  la  fabrique  ou  l'hôpital. 

Mais  les  parents,  même  les  enfants  de  ces  personnes,  qui  ne  sont  parties 
qu'en  nom  qualifié  de  tuteurs,  ou  curateurs,  ou  administrateur,  et  pareille- 
ment leurs  serviteurs  et  leurs  domestiques,  peuvent  être  témoins  ;  car  ces  per- 
sonnes ne  sont  pas  proprement  parties  ;  c'est  le  mineur,  l'interdit,  la  fabrique, 
l'hôpital,  qui  est  partie  par  leur  ministère. 

Par  la  même  raison,  lorsqu'un  corps  est  partie,  les  membres  de  ce  corps  ne 
doivent  pas  être  reçus  à  porter  témoignage  :  ce  témoignage  serait  suspect  de 
partialité  s'ils  étaient  témoins  pour  leur  corps,  et  il  serait  indécent  qu'on  les 
obligeât  à  être  témoins  contre  leur  corps. 

Mais  comme  chaque  membre  d'un  corps  ,  étant  une  personne  distinguée  du 
corps,  suivant  la  règle  :  Universilas  dislat  à  singulis  (L.  7,  §  1,  (f.  Quod.  cuj. 
univ.)  ne  peut  être  censée  partie  :  rien  n'empêche  que  les  parents,  alliés,  ser- 
viteurs et  domestiques  de  chacun  des  membres  du  corps  puissent  être  admis  à 
porter  témoignage  dans  les  causes  où  le  corps  est  partie. 

§&§.  5°  Le  soupçon  de  partialité  fait  aussi  rejeter  ordinairement  les  dépo- 
sitions des  témoins  qui  seraient  en  procès  avec  la  partie  contre  qui  ils  sont 
produits  ('). 

La  raison  est  qu'on  plaide  rarement  sans  aigreur  ,  et  que  les  procès  causent 
pour  l'ordinaire  des  inimitiés  entre  les  parties  plaidantes. 

Comme  ce  sont  surtout  les  procès  criminels  qui  causent  de  grandes  inimitiés, 
il  n'est  pas  douteux  qu'on  doit  rejeter  la  déposition  d'un  témoin  qui  a  un  pro- 
cès criminel,  soit  comme  accusé,  soit  comme  accusateur,  contre  la  partie  con- 
tre laquelle  il  est  produit. 

Cela  est  conforme  à  la  novelle  90,  cap.  7. 

A  l'égard  des  procès  civils,  je  pense  qu'on  ne  doit  pas  les  regarder  indistinc- 
tement comme  une  cause  suffisante  de  reproche. 

Si  le  législateur  l'eût  voulu,  il  s'en  serait  expliqué,  comme  il  a  fait  à  l'égard 
des  parentés  et  alliances;  ne  l'ayant  pas  (ait,  il  esta  présumer  qu'il  a  voulu 
laisser  à  la  prudence  du  juge  d'admettre  ou  non  le  reproche ,  suivant  les 
circonstances. 

Par  exemple,  il  admettra  le  reproche  si  le  procès  est  un  procès  où  il  s'agisse 
de  toute  la  fortune,  lis  de  omnibus  bonis;  car  l'aigreur  qui  résulte  des  procès 
est  ordinairement  d'autant  plus  grande  que  l'intérêt  est  plus  grand. 

Le  reproche  doit  être  encore  admis  ,  quoique  l'objet  du  procès  ne  soit  pas 
considérable,  si  c'est  un  procès  dans  lequel  on  attaque  la  bonne  foi  et  la  pro- 
bité d'une  partie;  mais  lorsqu'un  procès  est  de  peu  de  conséquence  ,  que  la 
probité  des  parties  n'est  point  aliaquée  ,  et  qu'il  ne  roule  que  sur  de  simples 
questions  de  droit,  je  ne  pense  pas  qu'il  doive  être  une  causesuffisanle  derepro- 
che  contre  le  témoin  qui  a  ce  procès  avec  la  partie  contre  laquelle  il  estproduit. 


(')  Le  Code  de  procédure  reproduit 
ce  motif  comme  cause  de  récusation 
contre  les  juges  cl  les  experts,  mais  il 


n'en  parle  pas  en  tant  que  cause  de  re- 
proche contre  les  témoins;  c'est  là  une 
circonstance  que  le  juge  appréciera. 


CllAP.   III.    SECT.  1 


re 


DL    LA   CONFESSION. 


443 


De  tels  procès  ne  sont  pas  de  nature  à  causer  des  inimitiés  ;  quand  ils  cau- 
seraient quelque  aigreur,  ce  ne  pourrait  être  qu'une  aigreur  légère;  et  ce  se- 
rait bien  mal  présuuierdes  hommes,  que  de  soupçonner  qu'une  aigreur  légère 
qu'aurait  un  témoin  contre  une  partie,  pût  altérer  la  sincérité  de  son  témoi- 
gnage, qu'il  rend  sous  la  religion  du  serment, 

Le  juge  doit  surtout  faire  grande  attention  si  le  procès  que  la  partie  a  fait  à 
un  témoin  qui  est  produit  contre  elle  ,  et  dont  elle  veut  faire  contre  lui  un 
moyen  de  reproche,  n'est  pas  un  procès  qu'elle  paraisse  avoir  affecté  de  faire 
à  ce  témoin  dans  un  temps  où  elle  prévoyait  qu'on  le  ferait  entendre  contre 
elle,  dans  la  vue  de  s'en  faire  un  moyen  de  reproche. 

Lorsque  cela  paraît,  le  juge  ne  doit  avoir  aucun  égard  à  ce  reproche. 

Si  le  procès  que  le  témoin  a  contre  la  partie  contre  laquelle  il  est  produit, 
est  souvent  une  cause  de  reproche,  par  la  même  raison  c'en  est  une,  si  ce  té- 
moin est  saisi  et  exécuté  en  ses  biens  par  cette  partie  ;  car  une  telle  saisie  est 
encore  plus  propre  qu'un  procès  à  causer  une  inimitié. 

Du  soupçon  de  subornation. 

$99.  Le  soupçon  légitime  de  subornation  est  aussi  une  juste  cause  de  re- 
proche qui  doit  faire  rejeter  la  déposition  d'un  témoin. 

Il  y  a  lieu  à  ce  soupçon,  et  l'on  rejette  la  déposition  de  ce  témoin  ,  lorsqu'il 
est  prouvé  et  avoué  que  la  partie  qui  le  produit,  lui  a  fait,  depuis  l'appointe - 
ment,  quelque  présent,  ou  lui  a  donné  à  manger  et  à  boire  chez  elle,  ou  au  ca- 
baret, à  ses  dépens  ;  mais  si  le  témoin  avait  mangé  avec  la  partie  sans  être  dé- 
frayé, il  n'y  aurait  pas  lieu  à  ce  reproche  {l). 

C'est  aussi  une  forte  présomption  de  subornation,  lorsqu'il  est  prouvé  que 
la  partie  qui  produit  le  témoin  lui  a  dressé  par  écrit  sa  déposition.  Voyez  l'ar- 
rêt au  tome  V  du  Journal,  cité  par  M.  Jousse ,  sur  l'art.  1  du  lit.  23  de  l'or- 
donnance de  1667. 


CHAPITRE  III. 

De  la  confession;,  des  présomptions  et  du  serment. 

SECT.  Ire.  —  De  la  confession. 
La  confession  est  ou  judiciaire  ou  extrajudiciaire  (*). 

§  I.  De  la  confession  judiciaire. 

S&O.  La  confession  judiciaire  est  l'aveu  qu'une  partie  fait  devant  le  juge 
d'un  fait  sur  lequel  elle  est  interrogé»1,  et  dont  le  juge  donne  acte  (3). 
Les  confessions  ou  aveux  que  font  les  parties  par  des  actes  de  procédure 


(*)  V.  art.  '2*3,  C.  proc,  ci-dessus, 
p.  439,  note  3. 

«  Pourront  être  reprochés,  ce- 
«  lui  qui  aura  bu  ou  mangé  avec  la 
«  partie,  et  à  ses  frais ,  depuis  la  pro- 
«  nonciation  du  jugement  qui  a  or- 
«  donné  l'enquête.  » 

(»)  V.  art.  135i,  C.  civ. 

Art.  1354  :  «  L'aveu  qui  est  opposé 
«  à  une  partie  est  ou  exlrajudiciaire 
«  ou  judiciaire.  » 


(3j  Y.  art.  135C,  Ier  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1356  :  «  L'aveu  judiciaire  est 
«  la  déclaration  que  fait  en  justice  la 
«  partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spé- 
«  eial.  —  Il  fait  pleine  foi  contre  celui 
«  qui  l'a  fait.  —  Il  ne  peut  être  divisé 
«  contre  lui.— Il  ne  peulélre  révoqué, 
.<  à  moins  qu'on  ne  prouve  qu'il  a  été 
«  la  suite  d'une  erreur  de  fait.  Il  ne 
«  pourrait  être  révoqué  sous  prétexte 
«  d'une  erreur  de  droit.  » 
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Signifiés  dnns  le  cours  d'une  instance  ,  peuvent  aussi  passer  pour  une  espèce 
rie  confession  judiciaire,  lorsque  le  procureur  a  un  pouvoir  de  sa  parlic  de  les 
faire  j  cl  il  est  censé  l'avoir  tant  qu'il  n'est  pas  désavoué  ('). 

ftïSl.  La  confession  judiciaire  faite  par  une  personne  capable  d'ester  en 
jugement,  fait  une  pleine  foi  du  fait  qui  est  confessé  (*),  et  décharge  l'autre 
partie  d'en  faire  la  preuve. 

C'est  pourquoi  si  un  débiteur,  assigné  pour  payer  une  dette,  confesse  de- 
voir la  ebose  ou  la  somme  qui  lui  est  demandée,  le  créancier  demandeur  est 
déchargé  de  faire  la  preuve  de  la  dette  ;  et  il  peut,  sur  celte  confession,  ob- 
tenir contre  son  débiteur  un  jugement  de  condamnation. 

Vice  versa,  si  le  créancier  qui  a  un  titre  de  créance,  est  convenu  en  juge- 
ment des  paiements  que  le  débiteur  soutient  lui  avoir  faits,  ces  paiements  de- 
meurent pour  constants,  et  le  débiteur  est  déchargé  d'en  faire  la  preuve. 

©?$£.  Observez  que,  lorsque  je  n'ai  d'autre  preuve  que  voire  confession,  je 
ne  puis  la  diviser  (3). 

Supposons,  par  exemple,  que  j'aie  donné  une  demande  contre  vous,  pour 
une  somme  de  200  liv.  que  je  soutiens  vous  avoir  prêtée,  et  dont  je  vous  de- 
mande le  paiement.  Si,  sur  celle  demande,  vous  êles  convenu  en  justice  du 
prêt,  en  ajoutant  que  vous  m'avez  rendu  celle  somme,  je  ne  puis  tirer  de  votre 
confession  une  preuve  du  prêt,  qu'elle  ne  fasse  en  même  temps  foi  du  paie- 
ment; car  je  ne  puis  m'en  servir  contre  vous  qu'en  la  prenant  telle  qu'elle 
est,  el  en  son  entier.  Si  quis  confessionem  adversarii  allegat,  vel  deposilio- 
nem  teslis,  diclum  cum  suâ  quanlitatc  approbare  lenelur;  Bruneman  ,  ad 
L.  28,  ff.  de  Pacl. 

833.  La  preuve  qui  résulte  de  la  confession  contre  celui  qui  l'a  faite,  n'est 
pas  telle  qu'elle  ne  puisse  la  détruire,  en  prouvant  l'erreur  qui  y  a  donné  lieu  ; 
et  en  cela  cette  preuve  est  moindre  que  celle  qui  résulte  de  la  présomption 
juris  et  de  jure,  dont  nous  traiterons  dans  les  seclions  suivantes ,  laquelle 
exclut  loule  preuve  du  contraire. 

Si,  par  exemple,  je  vous  ai  demandé  en  justice  une  somme  de  200  liv.  que 
je  prétendais  avoir  prêtée  à  votre  père,  duquel  prêt  je  ne  produisais  pour 
loule  preuve  qu'une  lettre  «  par  laquelle  votre  père  m'avait  prié  de  lui  faire  ce 
prêt,»  et  que,  sur  celle  demande,  vous  soyez  convenu  me  devoir  celle  somme, 
celle  confession  lorme  contre  vous  une  preuve  de  celte  dette;  et  au  lieu  qu'avant 
celte  confession,  vous  pouviez  obtenir  congé  de  ma  demande  sans  rien  prou- 
ver, en  disant  simplement  «qne  vous  n'aviez  aucune  connaissance  du  prêt,  que 
la  lettre  par  moi  produite  ne  justifiait  pas  suffisamment;»  au  contraire,  depuis 
voire  confession,  j'ai  contre  vous,  par  voire  confession,  une  preuve  suffisante 
pour  vous  faire  condamner  à  me  payer  cette  somme  ;  à  moins  que,  de  votre 
part,  vous  ne  rapportiez  des  preuves  que  le  prêt  n'a  pas  éléfait,  et  que  c'est 
par  erreur  que  vous  en  êtes  demeuré  d'accord. 

Comme  si ,  par  exemple ,  vous  rapportiez  ma  lettre ,  par  laquelle 
j'aurais  répondu  a  votre  père  «que  je  ne  pouvais  pas  lui  faire  le  prêt  qu'il  me 
demandait,»  el  que  vous  assurassiez  ne  l'avoir  trouvée  que  depuis  votre  con- 
fession, l'erreur  de  votre  confession  étant  justifiée  par  celte  lettre,  détruit 
cette  confession,  et  la  preuve  qui  en  résultait;  car,  de  même  qu'un  consente- 
ment formé  par  l'erreur,  n'est  pas  un  vrai  consentement,  suivant  celte  règle 
de  droit  :  Non  videnlur  qui  errant  consentire  (L.  116,  §  2,  ff.  de  Reg.jur.);  de 


(1)  F.  art.  352,  C.  proc. 

Art.  352  du  Code  de  procédure  ci- 
vile :  «  Aucunes  offres,  aucun  aveu  , 
«  ou  consentement ,  ne  pourront  être 
«  faits,donnésouacceptéssansunpou- 


«  voir  spécial ,  à  peine  de  désaveu.  » 

(2)  F.  art.  1356,  2e  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  443,  noie  3. 

(3)  F.  art.  1356,  3'  alinéa,  C.  civ., 
ibid. 
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même  une  confession  à  laquelle  l'erreur  a  donné  lieu  n'est  pas  une  vraie  con- 
fession :  Non  /atetur  qui  errât;  L.  2,  ff.  de  Confessis. 

Observez  que  l'erreur  d'une  confession  ne  peui  être  justifiée  que  par  In 
preuve  de  quelque  fait,  dont  la  connaissance  n'est  survenue  à  celui  qui  l'a 
faite  que  depuis  qu'il  l'a  faite  (l),  comme  dans  l'espèce  ci-dessus  rapportée  ; 
mais  celui  qui  a  fait  une  confession  no  peut  la  détruire  en  alléguant  que  c'est 
une  ignorance  de  droit  en  laquelle  il  était  lorsqu'il  a  fait  la  confession  qui  y  a 
donné  lieu  ;  car  c'est  sa  faute  de  ne  s'élre  pas  fait  instruire  auparavant  :  c'est 
pourquoi  la  loi  2  ,  ci-dessus  citée,  après  avoir  dit  :  Non  faletur  qui  errai, 
ajoute,  nisi  jus  ignoravit. 

Cette  distinction  entre  Yerreur  de  droit  et  Verrcur  de  fait,  paraîtra  par 
l'exemple  suivant  : 

Supposons  qu'un  mineur,  en  âge  de  lester,  a  légué  une  somme  considérable 
à  son  précepteur  :  l'héritier  assigné  est  convenu  devoir  à  ce  précepteur  la 
somme  portée  au  testament. 

Si,  depuis,  cet  héritier  a  recouvré  un  codicille  portant  révocation  du  legs,  sa 
confession  à  laquelle  l'ignorance  de  ce  codicille,  qui  est  une  erreur  de  fait, 
avait  donné  lieu,  sera  détruite  :  mais  si  le  legs  n'a  pas  été  révoqué,  et  qu'il 
dise  seulement  que  c'est  par  erreur  qu'il  est  convenu  devoir  la  somme  portée 
au  testament,  parce  qu'il  ignorait  alors  la  loi  qui  défend  aux  mineurs  de  lé- 
guer à  leurs  précepteurs  (*),  celte  erreur  par  lui  alléguée,  étant  une  erreur  de 
droit,  il  ne  sera  pas  écouté  à  la  proposer  ;  et  la  preuve  qui  résulte  de  sa  con- 
fession subsistera. 

11  nous  reste  a  observer  que,  lorsqu'un  défendeur  qui  a  confessé  devoir  la 
somme  qui  lui  est  demandée,  veut  prouver  l'erreur  de  la  confession;  si  la 
preuve  des  faits  par  lesquels  il  veut  justifier  cette  erreur,  a  besoin  d'une  lon- 
gue discussion,  le  demandeur  peut  le  faire  condamner  à  payer  provisionnelle- 
ment  la  somme  qu'il  a  confessé  devoir;  car,  jusqu'à  ce  qu  il  ail  fait  la  preuve 
de  ces  faits,  la  preuve  qui  résulte  de  sa  confession,  subsiste,  et  doit  faire  ac- 
corder la  provision  au  demandeur. 

§  II.  De  la  confession  exlrajudiciaire. 

834.  La  confession  exlrajudiciaire  est  celle  qui  se  fait  hors  justice. 

Nous  n'entendons  pas  parler  ici  de  la  confession  que  font  les  parties  de 
leurs  obligations  par  l'acte  du  contrat  d'où  elles  naissent,  ou  par  des  acies  de 
titre  nouvel  et  de  reconnaissance,  qui  sont  passés  exprès  pour  cela. 

Nous  avons  iraité,  au  chapiire  premier,  de  la  preuve  que  font  ces  actes. 
.  Les  confessions  de  la  délie,  dont  nous  parlons  ici,  sont  celles  que  fait  le  dé- 
biteur, soit  dans  une  conversation,  soit  par  une  lettre  missive,  ou  qui  se  trou- 
vent incidemment  dans  quelque  acte  qui  n'a  pas  été  passé  exprès  pour  cela. 

Dumoulin  distingue  celle  que  mon  débiteur  a  faites  à  moi-même,  et  celles 
qu'il  a  faites  à  des  tiers  hors  de  ma  présence. 

Lorsque  c'est  à  moi-même  que  le  débiteur  a  confessé  la  dette,  et  que  sa 
confession  exprime  la  cause  de  la  dette,  cette  confession  fait  une  preuve  com- 
plète de  la  detle  ;  mais  si  elle  a  été  faile  d'une  manière  vague,  et  sans  expri- 
mer la  cause,  elle  ne  forme,  selon  cet  auteur,  qu'une  preuve  imparfaite,  qui 
a  besoin  d'être  complétée  par  le  serment  suppléloire  que  le  juge  doit  me  dé- 
férer. 

Lorsque  la  confession  a  été  faite  à  quelqu'un  qui  me  représentait,  comme  à 
mon  luteur,  à  mon  curateur,  à  mon  procureur,  clc,  c'est  la  même  chose  que 
si  elle  avait  été  faite  à  moi-même. 


(')  V.  art.  1356,  dernier  alinéa  ,  C. 
civ.,  ci-dessus,  p.  413, note  3. 


(')  Celte  prohibition  n'est  pas  re- 
produite par  les  lois  nouvelles. 
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Lorsqu'elle  a  été  faite  à  un  tiers  hors  de  ma  présence,  elle  ne  fait  qu'une 
preuve  imparfaite,  qui  doit  être  complétée  par  le  serment  suppléloirc. 

Telles  sont  les  distinctions  que  l'ait  Dumoulin,  ad  L.  3,  Cod.  de  Heb.  cred. 

Ces  principes  de  Dumoulin  me  paraissent  avoir  encore  besoin  d'une  distinct  ion. 

Lorsque  mon  débiteur,  qui  est,  convenu  hors  justice  me  devoir  une  certaine 
somme,  nie,  quand  il  est  assigné  pour  la  payer,  avoir  contracté  envers  moi 
la  dette  de  celte  somme,  la  confession  qu'il  en  a  faite  ci-devant  le  convainc 
de  mensonge,  et  établit  la  preuve  de  la  dette  dont  je  lui  demande  le  paiement, 
sans  qu'il  puisse  être  ensuite  écouté  à  alléguer,  sans  preuve,  qu'il  a  payé  celle 
somme,  dont  il  a  d'abord  nié  avoir  jamais  été  débiteur. 

Mais  si  mon  débiteur  assigné  est  convenu  m'avoir  effectivement  dû  celte 
somme,  mais  soutient  me  l'avoir  payée  depuis  qu'il  est  convenu  me  la  devoir, 
soit  que  sa  confession  ait  été  faite  à  un  tiers,  soit  qu'elle  aitéléfaile  à  moi- 
même,  soit  qu'elle  ait  été  faite  dans  une  conversation,  soit  qu'elle  se  trouve 
dans  une  lettre  missive,  ou  dans  quelque  autre  acte  qui  n'ait  pas  été  fait  pour 
me  servir  de  preuve  de  la  dette,  elle  ne  fera  aucune  preuve  que  la  somme  ne 
soit  encore  due  aujourd'hui. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Dumoulin,  «  que  la  confession  faite  à  un  tiers  ne  fait 
qu'une  preuve  imparfaite  de  la  dette  »,  observez  qu'il  y  a  certains  cas  où  elle 
doit  en  faire  une  preuve  complète. 

Guthierez  de  Contr.  jura,  quest.  54.  n°  5,  rapporte  pour  exemple  le  cas  où 
le  débiteur,  en  faisant  cet  aveu  à  des  tiers,  dit  qu'il  le  fait  pour  la  décharge 
de  sa  conscience. 

Par  exemple,  si  un  malade  fait  venir  deux  personnes  auxquelles,  dans  la 
crainte  où  il  est  d'être  surpris  par  la  mort,  il  déclare  «  qu'il  me  doit  une  somme 
de  100  livres  que  je  lui  ai  prêlée  sans  billet;»  une  telle  confession,  quoique 
faite  à  des  tiers,  me  paraît  faire  une  preuve  complète  de  la  dette. 

Lorsque  mon  débiteur,  dans  un  inventaire  pour  dissoudre  une  société,  com- 
prend dans  le  passif  la  dette  dont  il  est  tenu  envers  moi;  celle  confession, 
quoique  faite  hors  de  ma  présence,  me  paraît  aussi  devoir  faire  une  preuve 
complète  de  la  dette. 

Si  la  confession  extrajudicîaire  que  le  débiteur  a  faite  de  la  dette  en  pré- 
sence et  sur  le  requis  du  créancier,  fait  une  preuve  complète  de  la  dette,  à 
plus  forte  raison  la  confession  extrajudiciaire  du  paiement,  faite  par  le  créan- 
cier en  présence  et  sur  le  requis  du  débiteur,  fait  une  preuve  parfaite  de  paie- 
ment; car  la  libération  étant  favorable,  elle  doit  se  prouver  plus  facilement 
que  l'obligation. 

Il  en  est  de  même  si  cet  aveu  a  été  fait  par  le  créancier,  en  présence  de 
quelqu'un  qui  l'avait  requis  de  la  part  du  débiteur-,  car  c'est  comme  s'il  avait 
clé  fait  en  présence  de  la  personne  même  du  débiteur;  Guthierez,  ibid. 

Il  y  a  même  des  docteurs  cités  par  Guthierez,  qui  pensent  que  la  confession 
extrajudiciaire  du  paiement  faite  par  le  créancier,  quoique  en  l'absence  du 
débiteur,  fait  une  preuve  complète  du  paiement;  mais  Guthierez  pense  qu'elle 
ne  fait  qu'une  preuve  imparfaite. 

Cela  doit  beaucoup  dépendre  des  circonstances. 

835.  Celui  qui  veut  prouver  sa  demande  par  la  confession  extrajudiciaire 
de  la  dette,  ou  ses  défenses  par  la  confession  qu'il  prétend  que  le  demandeur 
a  faite  du  paiement  ou  de  la  remise  de  la  dette,  doit  justifier  cette  confession. 

Elle  peut  se  justifier  ou  par  quelque  écrit,  ou  par  des  témoins. 

Si  néanmoins  le  fait  que  j'entends  prouver  par  votre  confession  extraordi- 
naire, était  un  fait  dont  la  preuve  ne  fût  pas  admissible,  je  ne  pourrais  être  ad- 
mis à  la  preuve  testimoniale  de  votre  confession  (l). 

(x)  V.  art.  1355,  C.  civ.  |  «  extrajudiciaire  purement  verbal  est 

Art.  1355  :  «  L'allégation  d'un  aveu!  <•■  inutile  toutesles  foisqu'ils'agitd'une 
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rnr  exemple,  si  je  vous  demande  la  restitution  d'un  certain  livre  de  la  va- 
leur de  plus  de  100  livres  que  je  prétends  vous  avoir  prêté,  et  que  je  mette 
en  fait  «  que  vous  êtes  convenu  du  prêt  en  présence  de  témoins,»  je  ne  serai 
pas  admis  a  prouver  par  témoins  celte  confession,  parce  que  ce  serait  m'ad- 
mettre  indirectement  a  la  preuve  testimoniale  du  prêt  d'une  chose  qui  vaut 
plus  de  100  livres,  ce  que  l'ordonnance  défend. 

836.  Pour  que  la  confession  fasse  une  preuve  contre  celui  qni  l'a  faite,  il 
faut  que  celui  qui  l'a  faite  soit  capable  de  s'obliger  ;  la  confession  d'une  femme 
non  autorisée  de  son  mari,  ou  d'un  mineur,  ne  fait  pas  de  preuve. 

839.  La  confession  fait  preuve  non-seulement  contre  celui  qoi  l'a  faite, 
mais  encore  contre  ses  héritiers  :  néanmoins  si  quelqu'un  avait  confessé  de- 
voir à  une  personne  à  qui  les  lois  défendent  de  donner,  cette  confession  ne 
fera  pas  contre  eux  preuve  de  la  dette,  à  moins  que  les  causes  de  la  dette  ne 
soient  bien  circonstanciées. 

C'est  le  cas  de  la  maxime  :Qui  non  polest  donare,  non  potcsl  confileri. 

838.  La  confession  tacite  doit  avoir  le  même  effet  que  la  confession  ex- 
presse. 

C'est  pourquoi  le  paiement  que  fait  une  personne  ,  étant  une  confession 
tacite  de  sa  part  qu'il  devait  la  chose  qu'il  a  payée,  il  résulte  de  ce  paiement 
une  preuve  contre  lui ,  que  la  chose  qu'il  a  payée  était  effectivement  due. 

Si  donc  il  veut  répéter  cette  chose  comme  l'ayant  payée  indûment ,  celui 
qui  l'a  reçue  n'est  point  chargé  do  prouver  qu'elle  lui  fût  due  effectivement  ; 
il  en  a  une  preuve  suffisante,  qui  résulte  de  la  confession  tacite  que  renferme 
le  paiement  qui  lui  a  été  l'ait;  c'est  à  celui  qui  a  fait  le  paiement  à  justifier 
l'erreur  (»).  t'est  la  décision  de  la  loi  25,  ff.  de  Probat. 

Néanmoins  Paul,  de  qui  est  celte  loi,  y  apporte  deux  exceptions. 

La  première  est  que,  si  celui  à  qui  la  chose  a  été  payée,  étant  assigné  en  ré- 
pétition, a  commencé  par  dénier  le  paiement  qui  lui  en  a  été  fait,  et  que  ce 
paiement  ait  été  depuis  justifié,  il  doit  être  obligé  à  prouver  que  la  chose  qui 
lui  a  été  payée  lui  était  effectivement  due. 

La  raison  de  celle  exception  est  que  la  présomption  contre  la  vérité  de  la 
dette,  qui  résulte  de  la  fausse  dénégation  qu'il  a  faite  du  paiement  qui  lui  en 
a  été  fait,  délruit  la  présomption  de  la  vérité  de  celle  délie  qui  résultait  du 
paiement. 

Paul  rapporte  une  seconde  exception  en  faveur  des  mineurs,  des  femmes  , 
des  soldats,  des  gens  de  campagne.  Comme  ces  gens  sont  faciles  à  surprendre, 
il  trouve  à  propos  que  celui  qui  a  reçu  d'eux  quelque  chose  en  paiement,  soit 
tenu  de  prouver  que  la  chose  était  effectivement  due. 

Cette  exception  ne  me  paraît  pas  devoir  être  admise  indistinctement  ;  elle 
doit  beaucoup  dépendre  des  circonstances. 

SECT.  II.  —  Des  présomptions. 

839.  On  peut  définir  la  présomption ,  un  jugement  que  la  loi  ou  l'homme 
porte  sur  la  vérité  d'une  chose,  par  une  conséquence  tirée  d'une  autre 
chose  (2). 

Ces  conséquences  sont  fondées  sur  ce  qui  arrive  communément  et  ordinal 


«  demande  dont  la  preuve  testi- 
«  moniale  ne  serait  point  admissi- 
«  ble.» 

(')  «  Tout  paiement   suppose  une 
dt'lte,  »  dit  l'art.  1235  du  Code. 


(a)  V.  art.  13  W,  C.  civ. 

Art.  1349:  «  Les  présomptions  sont 
«  des  conséquences  que  la  loi  ou  le 
«  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un 
«  fait  inconnu.  » 
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rement  :  Prœsumplio  ex  eo  quod  plerumquè  fit.  Cujast  in  Parât,  ad  tit.  Cod. 
de  Probat.  et  prœs. 

Par  exemple,  la  loi  présume  qu'une  dette  a  été  payée,  lorsque  le  créancier 
a  rendu  au  débiteur  son  billet;  parce  que  communément  et  ordinairement  le 
créancier  ne  remet  au  débiteur  son  billet  qu'après  le  paiement  de  la  dette  ('). 

Alciat  dit  que  ce  terme  prœsumptio  ,  présomption  ,  dérive  de  sumere  et  de 
prœ,  parce  que  sumit  pro  vero,  habet  pro  vero,  elle  fait  tenii  quelque  chose 
pour  vrai,  pr^,  id  est  anlcquàm  atiundè  probelur,  sans  qu'il  soit  besoin  d'en 
faire  d'autre  preuve. 

La  présomption  diffère  de  la  preuve  proprement  dite  :  celle-ci  fait  foi  di- 
rectement et  par  elle-même  d'une  chose;  la  présomption  en  fait  foi  par  une 
conséquence  tirée  d'une  autre  chose. 

Ct:ci  s'éclaircira  par  des  exemples. 

La  foi  que  fait  l'acte  portant  quittance  du  paiement  d'une  dette  ,  est  une 
preuve  littérale  du  paiement  de  celte  dette  :  la  foi  que  font  1er  dépositions  des 
témoins  qui  ont  vu  le  créancier  recevoir  de  son  débiteur  la  somme  qui  lui  était 
duc,  en  est  une  preuve  vocale  ;  car  la  quittance  et  ces  dépositions  de  témoins 
font  foi  par  elles-mêmes  et  directement  de  ce  paiement. 

Mais  la  loi  que  les  quittances  des  trois  dernières  années  de  ferme,  font  du 
paiement  des  années  précédentes  (2),  est  une  présomption  ;  parce  que  ce  n'est 
pas  par  elles-mêmes  et  directement  que  ces  quittances  en  font  foi ,  mais  par 
une  conséquence  que  la  loi  tire  du  paiement  des  trois  dernières  années,"  que 
les  précédentes  ont  été  payées,»  laquelle  conséquence  est  fondée  sur  ce  qu'il 
est  ordinaire  de  payer  les  anciennes  fermes  avant  les  nouvelles. 

II  y  a,dansla  matière  des  obligations,  diflérentes  espèces  de  présomptions  :  il 
y  en  a  qui  sont  établies  par  une  loi,  qu'on  appelle  présomptions  de  droit  ;  et 
d'autres  qui  ne  sont  établies  par  aucune  loi,  qu'on  appelle  présomptions  simples. 

Entre  les  présomptions  de  droit,  il  y  en  a  qui  sont  présomptions  juris 
cl  de  jure  ;  les  autres  sont  simplement  présomptions  de  droit}  prœsumpliones 
juris, 

§  IeP.  Des  présomptions  juris  et  de  jure. 

840.  Les  présomptions  juris  et  de  jure  sont  celles  qui  font  tellement 
preuve,  qu'elles  excluent  toute  preuve  qu'on  voudrait  faire  du  contraire  (3). 

Alciat  définit  ainsi  la  présomption  juris  et  de  jure:  Est  dispositio  legis  ali- 
quid  prœsumentis,  et  super  prœsumpto  lanquàrn  sibi  comperlo  staluentis. 

Elle  est,  dit  Menoch.  (IV,  de  Prœsumpt.y  lib.  1,  quest.  3),  appelée  prœsump- 
tio juris,  parce  que  à  lege  inlroducla  est  ;  et  de  jure,  parce  que  super  tali 
prœsumptione  lex  inducit  firmum  jus,  et  habet  eam  pro  veritate. 

@JrS.  Ces  présomptions  juris  et  de  jure  ont  quelque  chose  de  plus  que  la 
preuve  littérale  ou  vocale,  et  même  que  la  confession. 

La  preuve  littérale  ,  aussi  bien  que  la  vocale ,  peut  être  détruite  par  une 
preuve  contraire  ;  elle  n'exclut  pas  celui  contre  qui  elle  milite,  d'être  écouté, 
et  reçu  à  faire,  s'il  le  peut,  la  preuve  du  contraire. 


(«)  V.  art.  1282,  C.  civ. 

Art.  1282  :  «  La  remise  volontaire 
«  du  titre  original  sous  signature  pri- 
«  vée,  par  le  créancier  au  débiteur, 
«  fait  preuve  de  la  libération.  » 

(a)  Ce  ne  serait  aujourd'hui  qu'une 
présomption  du  magistrat  et  non  de  la 
loi. 

(3)  V.  art.  1352,  2e  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1352  :  «  La  présomption  légale 


dispense  de  toute  preuve  celui  au 
profit  duquel  elle  existe.  —  Nulle 
preuve  n'est  admise  contre  la  pré- 
somption de  la  loi ,  lorsque  ,  sur  le 
fondement  de  cette  présomption  , 
elle  annulle  certains  actes  ou  dénie 
l'action  en  justice  ,  à  moins  qu'elle 
n'ait  réservé  la  preuve  contraire,  et 
sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment 
et  l'aveu  judiciaires.  » 
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Par  exemple,  si  le  demandeur  qui  se  prétend  mon  créancier  d'une  somme 
de  100  livres  qu'il  prétend  m'avoir  prêtée  ,  produit  une  obligation  devant  no- 
taires, par  laquelle  j'ai  reconnu  qu'il  me  l'avait  prêtée,  la  preuve  littérale  qui 
résulte  de  cette  obligation,  peut  être  détruite  par  une  preuve  contraire,  et  elle 
ne  m'exclut  pas  d'être  écoulé  à  faire ,  si  je  le  puis ,  la  preuve  du  contraire , 
pull  en  rapportant  une  contre-lettre  par  laquelle  le  demandeur  aurait  reconnu 
que  je  n'ai  pas  reçu  la  somme  portée  par  ladite  obligation. 

11  en  est  de  même  de  la  confession ,  quoique  faite  injure.  Nous  avons  vu 
en  la  section  précédente,  que  la  preuve  qui  en  résulte  peut  être  détruite  parla 
preuve  que  peut  faire  celui  qui  l'a  faite,  que  c'est  une  erreur  qui  y  a  donné  lieu. 

Au  contraire,  les  présomptions  juris  et  de  jure,  ne  peuvent  être  détruites 
et  la  partie  contre  qui  elles  militent,  n'est  pas  admise  à  prouver  le  contraire, 
comme  nous  le  verrons  dans  les  sections  suivantes. 

La  principale  espèce  de  présomption  juris  et  de  jure,  est  celle  qui  naît  de 
Y  autorité  de  la  chose  jugée  :  comme  elle  mérite  d'être  traitée  avec  étendue, 
nous  la  traiterons  ex  professo  dans  la  section  suivante. 

La  présomption  qui  naît  du  serment  décisoire,  est  aussîune  espèce  de  pré* 
somption  juri s  et  de  jure,  dont  nous  traiterons  en  la  quatrième  section  ,  où 
nous  traiterons  des  serments. 

§  II.  Des  présomptions  de  dro?\t. 

84*.  Les  présomptions  de  droit  sont  aussi  établies  sur  quelque  loi  f1),  ou 
par  argument  de  quelque  loi  ou  texte  de  droit ,  et  sont  pour  cela  appelées 
tirœsumptiones  juris.  Elles  font  la  même  foi  qu'une  preuve,  et  elles  dispensent 
la  partie  en  faveur  de  qui  elles  militent,  d'en  faire  aucune  pour  fonder  sa  de- 
mande ou  ses  défenses  (*)  :  mais  ,  et  c'est  en  cela  qu'elles  diffèrent  des  pré- 
somptions juris  et  de  jure,  elles  n'excluent  pas  la  partie  contre  qui  elles  mili- 
tent, d'être  reçue  a  faire  la  preuve  du  contraire  ;  et  si  celte  partie  vient  à  bout 
de  la  faire,  elle  détruira  la  présomption. 

843.  Lorsque  deux  personnes  d'une  même  province,  dont  la  coutume  ad- 
met la  communauté  de  biens  entre  homme  et  femme,  y  ont  contracté  mariage, 
il  y  a  une  présomption  de  droit  qu'elles  sont  convenues  d'une  communauté 
de  biens  ,  telle  que  la  coutume  l'admet  :  la  femme  qui  en  conséquence  de- 
mande part  aux  héritiers  de  son  mari  dans  les  biens  qu'il  a  acquis ,  n'a  be- 
soin de  faire  aucune  preuve  de  cette  convention. 

Cette  présomption  est  établie  par  les  dispositions  des  coutumes  qui  portent 
(lue  homme  et  femme  sont  uns  et  communs,  etc.  ;  car  c'est  comme  si  elles  di- 
raient «qu'ils  sontprésumés  être  convenusqu'ils  seraient  uns  et  communs,  etc.» 

Elle  est  fondée  sur  ce  qu'il  est  ordinaire  en  cette  province  que  les  person- 
nes qui  s'y  marient  conviennent  d'une  communauté  ;  d'où  la  loi  a  tiré  la  con- 
séquence ,  que  les  parties  qui  s'étaient  mariées  sans  s'être  expliquées ,  de- 
vaient être  présumées,  être  tacitement  convenues  d'une  communauté  :  Prœ~ 
sumplio  enim  ab  co  quod  plerumque  fil. 

Cette  présomption  n'étant  pas  juris  et  de  jure,  elle  dispense  bien  de  faire  la 
preuve  de  la  convenlion  de  communauté,  mais  elle  n'exclut  pas  la  preuve  du 
contraire  ,  qui  peut  se  faire  par  un  contrat  de  mariage  qui  porte  une  clause 
d'exclusion  de  communauté  (3J. 

(M  La  présomption  légale  est  celle    «  lions  spéciales  qui  dérogent  au  ré- 

«  gime  de  la  communauté  ou  le  mo- 
«  riifient,  les  règles  établies  dans  la 
«  première  partie  du  chapitre  II  forme- 
k  ront  le  droit  commun  de  la  France.» 
Art.  1394  .-  «  Toutes  conventions 
«  matrimoniales  seront  rédigées,  avant 
«  le  mariage,  par  acte  devant  notaire,  v 


«  qui  est  attachée  par  une  loi  spé 
«  ciale  à  certains  actes  et  à  certains 
«  faits,»  dit  l'art. 1350,leralinéa,C. civ. 

(a)  V.  art.  1352, 1"  alinéa,  C.  civ., 
ci-dessus,  p.  448,  note  2. 

(J)  F.  art.  1393  et  1394,  C.  civ. 

Art.  1393  :  «  A  défaut  de  stipula 
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W-14,  C'est  pareillement  une  présomption  de  droit ,  que,  dans  noire  ville 
d'Orléans,  les  murs  sont  communs  cuire  voisins,  jusqu'à  sept  pieds  au-dessus 
de  lerre  ;  Coutume  d'Orléans,  art.  23i. 

Celui  (Joue  qui  veut  y  appuyer  quelque  chose  n'en  peut  être  empêché  par 
son  voisin,  cl  il  n'est  obligé  d'apporter  aucune  preuve  de  son  droit  de  com- 
munauté, qui  se  trouve  suffisamment  (onde  sur  la  présomption  établie  parla 
couiume  :  mais  celte  présomption  peut  être  détruite  par  la  preuve  que  le  voi- 
sin ferait  par  des  litres  «  que  le  mur  appartient  à  lui  seul  (l).  » 

845.  La  loi  3,  Cod.  de  Apoch.  publ.,  contient  aussi  une  présomption  de 
droit.  Suivant  cette  loi,  les  quittances  de  trois  années  consécutives  de  tributs, 
forment  une  présomption  du  paiement  des  années  précédentes. 

Quoique  celte  loi  n'ait  élé  faite  que  pour  les  tributs,  sa  décision  a  été  éten- 
due aux  arrérages  de  renies,  soit  foncières,  soit  constituées,  aux  loyers,  aux 
fermes  ,  et  autres  semblables  dettes  annuelles;  nam  ubi  eadem  ralio  ,  idem 
'jus  slaluendum  est. 

Cette  décision  est  fondée  sur  ce  qu'étant  ordinaire  d'exiger  les  anciennes 
dettes  avant  les  nouvelles,  les  paiements  des  nouveaux  arrérages  plusieurs  fois 
répétés,  doivent  faire  présumer  le  paiement  des  anciens  (*). 

Elle  est  aussi  fondée  sur  ce  qu'on  doit  subvenir  aux  débiteurs,  et  ne  les 
pas  obliger  à  garder  trop  longtemps  des  quittances,  et  en  trop  grand  nombre, 
de  peur  qu'ils  n'en  égarent  quelqu'une  ;  Perez,  ad  dict.  lit.  Cod. 

11  y  en  a  qui  vont  jusqu'à  dire,  que  la  quittance  d'une  seule  année  doit  faire 
présumer  le  paiement  de  toutes  les  précédentes  ;  mais  ce  sentiment  ne  paraît 
pas  autorisé. 

Celte  présomption  n'a  lieu  que  lorsque  les  arrérages  ou  fermes  des  années 
précédentes  sont  dus  à  la  môme  personne  qui  a  donné  les  quittances  des 
trois  dernières  ,  et  par  les  mêmes  personnes  à  qui  on  les  a  données. 

Elle  a  encore  d'autres  exceptions.  Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit  en  noire 
Traité  du  Contrat  de  louage,  p.  3,  ch.  1,  art.  3. 

Celte  présomption  n'étant  pasj'um  et  de  jure,  n'exclut  pas  le  créancier  contre 
qui  elle  milite,  de  faire  la  preuve  «  que  les  anciens  arrérages  lui  sont  dus  ,  et 
que,  depuis  les  quittances  des  irois  dernières  années,  le  débiteur  a  reconnu 
devoir  ces  anciens  arrérages.  » 

§4<3.  La  loi  2,  §  1,  ff.  de  Paci.,  nous  fournit  encore  un  exemple  d'une  pré- 
somption de  droit. 

Celte  loi  présume  qu'une  dette  est  acquittée,  lorsque  îe  créancier  a  rendu  au 
débiteur  son  billet  ;  elle  est  fondée  sur  ce  qu'il  n'est  ni  ordinaire  ni  vraisemblable 
qu'un  créancier  rende  le  billet  avant  qu'il  soit  acquitté  :  cette  présomption 
n'étant  pas  jum  et  de  jure,  n'exclut  pas  le  créancier  de  faire  preuve  que  la 
dette  n'a  pas  été  payée  (3).  Nous  avons  parlé  de  celle  présomption  su/mr,n°608. 

La  présomption  de  paiement  qui  résulte  de  ce  que  le  billet  du  débiteur  se 
trouve  barré ,  chirographum  cancellalum,  est  semblable  à  la  précédente  : 
c'est  une  présomption  de  droit  ;  la  loi  24,  ff.  de  Prob.,  la  suppose.  Elle  est 
fondée  sur  ce  que  c'est  un  signe  ordinaire  de  paiement ,  lorsqu'un  billet  se 
trouve  barré;  elle  dispense  le  débiteur  d'apporter  d'autres  preuves  du  paie- 


C1)  V.  art.  653,  C.civ. 

Art.  653  :  «  Dans  les  villes  et  les 
«  campagnes,  tout  mur  servant  de  se- 
rt parât  ion  enire  bâtiment  jusqu'à  l'hé- 
«  berge,  ou  entre  cours  et  jardins,  et 
«  même  entre  enclos  dans  les  champs, 
«  est  présumé  mitoyen,  s'il  n'y  a  titre 
«  ou  marque  du  contraire.  » 
(2)  Ces  motifs  sont  très  plausibles; 


mais  ce  ne  sera  qu'une  présomption 
du  magistrat,  la  loi  ne  l'ayant  pas  spé- 
cialement indiquée. 

(3)  V.  art.  1282  (ci-dessus  ,  p.  458, 
note  1).  La  comparaison  de  cet  arti- 
cle avec  le  suivant ,  autorise  à  con- 
clure que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont 
pas  voulu  réserver  la  preuve  du  con- 
traire. 
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ment.  Mais  celle  présomption  peut  être  détruite  par  une  preuve  que  le  créan- 
cier ferait,  que  c'est  par  une  erreur  que  te  billet  a  été  barré,  et  qu'il  n'a  point 
élé  réellement  acquitté  (L.  2V,  ff.  de  Probal.);  putà,  si  le  créancier  produisai/ 

une  lettre  par  laquelle  le  débiteur  lui  écrivait  en  ces  tenues  :  «  Je  vous  ren- 
«  voie  le  billet  de  feu  mon  père,  que  vous  m'avez  envoyé  barré,  comptant  sur 
«  la  parole  que  je  vous  avais  donnée  de  l'acquitter  ;  je  suis  au  désespoir  de  ne 
«  pouvoir  la  tenir,  etc.  » 

849.  La  présomption  du  paiement  ou  de  la  remise  des  profits,  qui  résulte 
de  la  réception  en  foi,  faite  sans  réserve,  esl  une  autre  espèce  de  présomption 
de  droit:  elle  est  établie  sur  l'art.  G6  de  noire  coutume  d'Orléans,  et  elle  est 
l'ondée  sur  ce  qu'il  est  ordinaire  que  le  seigneur  fa^se  celle  réserve  lorsqu'il 
n'a  pas  élé  payé  des  profits,  et  qu'il  n'entend  pas  en  faire  remise. 

Celle  présomption  dispense  le  vassal  de  taire  d'autres  preuves  du  paiement 
des  profils,  et  d'en  rapporter  quittance;  mais  elle  n'exclut  pas  le  créancier  de' 
faire  la  preuve  que  les  profils  lui  sont  encore  dus,  put  à,  par  des  lettres  dans 
lesquelles  le  vassal  aurait  reconnu  en  être  débiteur. 

On  pourrait  rapporter  encore  plusieurs  autres  exemples  :  ceux  qu'on  a  rap- 
portés suffisent  (*). 

§111.  Des  présomptions  qui  ne  sont  pas  établies  par  une  loi. 

84S.U  y  a  quelques-unes  de  ces  présomptions  qui,  sans  être  établies  par 
aucune  loi,  sont  assez  fortes  poi.r  faire  la  même  foi  que  les  présomptions  de 
droit;  sauf  à  la  partie  contre  qui  elles  militent,  à  faire  la  preuve  du  contraire. 

En  voici  un  exemple  assez  ordinaire. 

Lorsqu'une  parue  désavoue  le  procureur  qui  a  occupé  pour  elle  sur  une  de- 
mande, si  le  procureur  désavoué  esl  porteur  de  l'exploit  de  demande,  et  que 
l'huissier  qui  a  donné  l'exploit  ne  soit  pas  désavoué;  cet  exploit  dont  il  est 
porteur,  forme  une  présomption  en  faveur  du  procureur,  qui  équipolle  à  une 
preuve  du  mandat,  etsuflil  pour  lui  faire  donner  congé  du  désaveu. 

La  présomption  est  encore  plus  forte  si  le  procureur  est  aussi  porteur  des 
titres  de  la  partie,  sur  lesquels  on  a  fondé  la  demande  ;  et  la  présomption  qui 
résulte  de  ces  litres,  empêche  aussi  la  partie  de  pouvoir  désavouer  l'huissier. 

Pareillement,  lorsque  le  procureur  du  défendeur  est  porteur  des  litres  de  s;1. 
partie  qui  ont  servi  à  la  défense  de  la  cause,  ces  titres  forment  une  preuve  du 
mandai  qu'il  a  eu  d'occuper. 

Ces  présomptions  dispensent  bien  le  procureur  d'apporter  d'autres  preuves 
du  mandai:  mais  elles  n'excluent  pas  le  désavouant  de  faire,  s'il  le  peut,  la 
preuve  qu'il  n'a  point  chargé  le  procureur  d'occuper; 

Comme  s'il  rapportait  une  lettre  de  ce  procureur  conçue  en  ces  termes  : 
«  J'ai  reçu  les  litres  que  vous  m'avez  envoyés  pour  consulter  nos  avocats;  je  ne 
«  ferai  rien  sans  vos  ordres  ».  Une  telle  lettre,  qui  établit  que  l<vs  titres  ne  lui 
ont  élé  envoyés  que  pour  consulter,  et  par  laquelle  il  se  soumet  à  attendre 
des  ordres  pour  former  la  demande,  détruit  la  présomption  du  mandai  d'occu- 
per, qui  résultait  de  ce  qu'il  est  porteur  des  titres. 

Observez  h  l'égard  des  huissiers,  (pie  le  titre  dont  l'huissier  était  porteur, 
fail  bien  une   présomption  de  son  mandat  pour  une  assignation  qu-'il   aura 


{X)V.  art.  1350,  C.  civ.,  qui  définit 
la  présomption  juris  et  de  jure. 

Art.  1350.:  «  La  présomption  légale 
«  est  celle  qui  est  attachée  par  une  loi 
«  spéciale  à  certains  actes  ou  a  certains 
«  faits  :  tels  sont  :  —1°  Les  acles  que  la 
«  loi  déclare  nuls ,  comme  présumés 
«  faits  en  fraude  de  ses  dispositions , 


«  d'après  leur  seule  qualité;  —  2  Les 
«  cas  dans  lesquels  la  loi  déclare  la 
«  propriété  ou  la  libération  résulter 
«  de  certaines  circonstances  déiermi- 
«  nées;— 3'  L'autorité  que  la  loi  altri- 
«  bue  h  la  chose  juj  6e  \ —  4°  La  Ion  ; 
«  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  par- 
«  tic  ou  à  son  serment.  » 
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donnée  en  conséquence  de  ce  titre,  ou  pour  un  simple  commandement  qu'il 
aura  l'ait  en  vertu  de  ce  titre;  mais  il  est  très  dangereux  i\'<rti  établir  une  pré- 
somption pour  des  saisies,  exécutions  et  ventes  qu'il  aura  faites;  car  nous 
voyons  arriver  tous  les  jours  que  les  huissiers,  abusant  d'une  pièce  qu'on  leur 
a  remise  pour  faire  un  commandement,  font,  contre  le  gré  du  créancier,  des 
saisies  qui  ruinent  en  Irais  le  débiteur,  et  quelquefois  le  créancier  ('). 

Les  autres  présomptions  que  nous  appelons  simples,  ne  forment  pas  seules 
et  par  elles-mêmes  une  preuve;  elles  servent  seulement  à  confirmer  et  à  com- 
pléter la  preuve  qui  résulte  d'ailleurs. 

84».  Quelquefois  pourtant  le  concours  de  plusieurs  de  ces  présomptions 
réunies  ensemble,  équipolle  à  une  preuve. 

Papinien,  en  la  loi  26,  ff.  de  ProbaL,  en  rapporte  un  exemple. 

Une  sœur  était  chargée  envers  son  frère  de  la  restitution  d'un  (îdéicommis  : 
après  la  mort  du  frère,  il  était  question  de  savoir  si  ce  (îdéicommis  était  en- 
core dû  par  la  sœur  à  la  succession  du  frère. 

Papinien  décide  qu'on  doit  présumer  que  le  frère  en  avait  fait  la  remise  à 
sa  sœur  ;  et  cette  présomption  de  la  remise  il  la  tire  de  trois  circonstances  ; 
— 1°  de  l'union  entre  le  frère  et  ia  sœur;  — 2°  de  ce  que  le  frère  avait  vécu  fort 
longtemps  sans  demander  le  fidéicommis; —  3°  de  ce  qu'on  rapportait  un  très 
grand  nombre  de  comptes  faits  entre  le  frère  et  la  sœur  sur  les  affaires  res- 
pectives qu'ils  avalent  ensemble,  dans  aucun  desquels  il  n'y  en  avait  la 
moindre  mention. 

,  Chacune  de  ces  circonstances  prise  séparément,  n'aurait  formé  qu'une  sim- 
ple présomption,  insuffisante  pour  faire  décider  que  le  défunt  avait  remis  la 
dette  ;  mais  leur  réunion  a  paru  à  Papinien  former  une  preuve  suffisante  de 
celte  remise  (2). 

SEGT.  III.  —  De  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

L'espèce  particulière  de  présomption  juris  et  de  jure,  qui  résulte  de  Yaulo- 
rite  de  la  chose  jugée,  nous  a  paru  mériter  d'être  traitée  en  particulier  dans 
celle  section. 

Nous  y  verrons , 

1°  Quels  sont  les  jugements  qui  ont  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

2°  Quels  sont  les  jugements  qui  sont  nuis,  et  ne  peuvent  par  conséquent 
avoir  celte  autorité; 

3°  Quelle  est  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

i°  A  l'égard  de  quelles  choses  elle  a  lieu  ; 

5°  Entre  quelles  personnes. 

ART.  Ier.  —  Quels  sont  les  jugements  qui  ont  l'autorité  de  chose  jugée. 

§5®.  Pour  qu'un  jugement  ait  l'autorité  de  chose  jugée,  et  môme  pour 
qu'il  puisse  en  avoir  le  nom,  il  faut  que  ce  soit  un  jugement  définitif  qui  con- 
tienne,  ou  une  condamnation,  ou  un  congé  de  demande  :  Res  judicata  di* 


(»)  Y.  art.  556,  C.  proc. 

Art.  556  :  «  La  remise  de  l'acte  ou 
«  du  jugement  à  l'huissier  vaudra  pon- 
te voir  pour  toutes  exécutions  autres 
«  que  la  saisie  immobilière  et  l'empri- 
«  sonnement,  pour  lesquels  il  sera 
«  besoin  d'un  pouvoir  spécial.  » 

(2)  V.  art.  1353,  C.civ. 

Ail.  1353  :  «  Les  présomptions  qui 


«  ne  sont  point  établies  par  la  loi, 
«  sont  abandonnées  aux  lumières  et  à 
«  la  prudence  du  magistrat ,  qui  ne 
«  doit  admettre  que  ces  présomptions 
«  graves,  précises  et  concordantes,  et 
«  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  ad* 
«  met  les  preuves  testimoniales ,  à 
«  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué 
«  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  » 
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citur  quœ  finem  conlroversiarum  pronunliatione  judicis  accipi',  quod  vel 
condemnalione  vel  absolulione  conlingit  ;  L.  1,  ff.  de  Rcjud. 

Un  jugement  qui  contient  uneeondamnation  provisionnelle,  ne  peut  donc 
avoir  ni  le  nom  ni  l'autorité  de  chose  jugée;  car,  quoiqu'il  donne  à  la  partie  qui 
l'a  obtenu,  le  droit  de  contraindre  la  partie  condamnée  à  payer  par  provision 
la  somme  ou  les  choses  portées  par  la  condamnation  ,  il  ne  met  pus  fin  au 
procès,  et  ne  forme  pas  une  présomption  juris  et  de  jure,  que  celte  somme  ou 
ces  choses  sont  dues  ;  puisque  la  partie  condamnée,  après  qu'elle  a  satisfait  par 
provision  à  la  condamnation,  est  reçue,  dans  le  cours  du  procès  au  principal, 
à  prouver  qu'elles  ne  sont  pas  ducs,  et  peut ,  en  conséquence,  faire  révoquer 
le  jugement. 

A  plus  forte  raison,  les  sentences  ou  arrêts  interlocutoires,  qui  ne  eoniion- 
nent  ni  condamnation,  ni  congé  de  demande  ,  ne  peuvent  avoir  l'autorité  d  - 
chose  jugée.  Non  voxomnis  judicis,  judicali  continct  auctoritcitem  ;  L.  1,  Cod. 
de  Sent,  ctinterloc. 

851.  L'ordonnance  de  1667,  lit.  27,  art.  5  ,  rapporte  trois  cas  dans  les- 
quels les  jugements  définitifs  ont  l'autorité  de  chose  jugée.  -Il  y  est  dit  :  «  Les 
«  sentences  et  jugements  qui  doivent  passer  en  force  de  chose  jugée,  sont 
«  ceux  rendus  en  dernier  ressort,  et  dont  il  n'y  a  appel  ,  ou  dont  l'appel  n'est 
«  pas  recevable,  soit  que  les  parties  y  eussent  formellement  acquiescé  .  ou 
«  qu'elles  n'en  eussent  interjeté  appel  dans  le  temps,  ou  que  l'appel  ail  élé  dé- 
«  claré  péri  (l).  » 

Nous  traiterons  séparément  de  ces  trois  cas. 


0)  Il  nous  paraît  que  la  rédaction 
de  cet  article  de  l'ordonnance  n'est 
pas  parfaitement  exacte  :  en  effet, 
trois  espèces  de  jugement  y  sont  énu- 
mérés  : 

1°  Jugements  rendus  en  dernier 
ressort; 

2°  Jugements  en  premier  ressort  , 
contre  lesquels  il  n'y  a  pas  encore 
d'appel  interjeté. 

3°  Jugements  en  premier  ressort , 
mais  dont  l'appel  n'est  plus  recevable. 

Or,  ceux  de  la  première  espèce,  en 
les  supposant  rendus  coniradictoire- 
ment,  ont  l'autorité  de  chose  jugée  dès 
qu'ils  sont  prononcés; 

On  ne  peut  donc  pns  dire  d'eux 
qu'ils  doivent  passer  en  force  de  chose 
jugée  :  ils  ne  peuvent  plus  acquérir 
d'autorité,  puisqu'ils  l'ont  tout  d'abord 
et  complètement. 

Quant  aux  deux  aulres  espèces  ,  il 
est  évident  que  les  secondes  peuvent 
acquérir,  elles  troisièmes  ont  acquis, 
postérieurement ,  une  autorité  qu'ils 
n'avaient  pas  au  moment  de  leur  pro- 
nonciation. 

Les  art.  2(57  et  2215  ,  C.  civ.,  qui 


parlent  de  jugements  en  dernier  res- 
sort, et,  par  opposition,  jugements 
tassés  en  force  de  chose  jugée,  nous 
paraissent  s'exprimer  plus  exactement. 

Pour  justifier  ,  jusqu'à  un  certain 
point,  le  texte  de  l'ordonnance,  on 
peut  dire  :  que  le  rédacteur,  en  se 
plaçant  avant  le  jugement,  parle  de  ce 
qui  aura  lieu  après  le  jugement ,  soit 
par  un  effet  immédiat,  soit  parmi 
effet  éloigné. 

Art.  2157  :  «Les  inscriptions  sont 
«  rayées  du  consentement  des  parties 
't  iniéressées  et  ayant  capacité  à  en 
«  effet,  ou  en  vertu  d'un  jugement  en 
«  dernier  ressort  ou  passé  en  force  do 
«  chose  jugée.  » 

Art.  2215  :  «  La  poursuite  peut 
«  avoir  lieu  en  vertu  d'un  jugement 
«  provisoire  ou  définitif,  exécutoire  par 
«  provision  ,  nonobstant  appel  ;  mais 
'<  l'adjudication  ne  peut  se  faire  qu'a- 
«  pics  un  jugement  définitif  en  uer- 
«  nier  ressort,  ou  passé  en  force  de 
*  chose  jugée. —  La  poursuite  ne  peut 
«  s'exercer  en  vertu  de  jugements 
«  rendus  par  défaut  durant  le  délai  de 
«  l'opposition.  » 
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§  I.— Premier  CAS. — Des  jugements  rendus  en  dernier  ressort  cl  de  ceux  dont 

il  n'y  a  pas  d'appel. 

85*8.  L'ordonnance  unit  dans  cet  article,  aux  jugements  rendus  en  dernier 
ressort,  ceux  dont  il  n'y  a  pas  encore  d'appel  interjeté,  parc*'  que,  tant  qu'il 
n'y  a  pas  encore  d'appel  ,  ils  ont,  de  même  que  ceux  rendus  en  dernier  res- 
sort, une  espèce  d'autorité  de  chose  jugée,  qui  donne  à  la  partie  en  faveur  de 
qui  ils  ont  clé  rendus,  le  droit  d'en  poursuivre  l'exécution,  et  forme  une  es- 
pèce de  présomption  juris  eldcjure}  qui  exclut  la  parti»;  contre  qui  ils  onlété 
rendus,  de  pouvoir  rien  proposer  contre,  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'appel  inter- 
jeté :  mais  celle  autorité,  et  la  présomption  qui  en  résulte,  ne  sont  que  mo- 
mentanées, et  sont  détruites  aussitôt  qu'il  y  a  un  appel  interjeté. 

Cela  a  lieu,  quand  même  la  sentence  serait  du  nombre  de  celles  qui  doivent 
s'exécuter  par  provision  ,  nonobstant  rappel;  car  cette  exécution  provisoire 
ne  donne,  pendant  l'appel,  a  ces  sentences  que  l'effet  des  jugements  provi- 
sionnels, lesquels,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  n'ont  pas  l'autorité  de 
chose  jugée. 

853.  A  l'égard  des  jugements  rendus  en  dernier  ressort ,  tels  que  sont  les 
arrêts  des  Cours  souveraines,  et  en  certains  cas,  les  sentences  des  juges  pré- 
sidiaux  et  des  juges-consuls,  lorsqu'ils  sont  définitifs,  ils  ont  une  autorité  de 
chose  jugée  stable  et  perpétuelle  (1). 

Lorsque  le  jugement  en  dernier  ressort  est  contradictoire,  il  a  cette  auto- 
rité aussitôt  qu'il  a  été  rendu  ;  mais  lorsqu'il  a  élé  rendu  par  défaut,  à  moins 
que  ce  ne  soit  à  tour  de  rôle  (2),  la  partie  défaillante  contre  qui  il  a  élé  rendu, 
est  reçue  à  y  former  opposition  dans  la  huitaine,  du  jour  de  la  signification  du 
jugement  faite  à  son  procureur  (3)  ;  ou  si  elle  n'avait  pas  constitué  procureur, 
du  jour  de  la  signification  faite  à  sa  personne  ou  à  son  domicile  (*). 


(1)  Loi  du  11  avril  1838.  Art.  Ie'  : 
«  Les  tribunaux  civils  de  première  in- 
«  stance  connaîtront,  en  dernier  res- 
«  sort,  des  actions  personnelles  et  mo- 
«  bilières  jusqu'à  la  valeur  de  quinze 
«  cents  francs  de  principal,  et  des  ac- 
«  tions  immobilières  jusqu'à  soixante 
«  francs  de  revenu,  déterminé  soit  en 
«  rentes,  soit  par  prix  de  bail.  » 

Art.  639,  C.  comm.  (d'après  la  loi 
du  5  mars  1840)  : 

«  Les  tribunaux  de  commerce  juge- 
ce  ronlen  dernier  ressort  :  1°  toutes  les 
«  demandes  dans  lesquelles  les  parties 
«  justiciables  de  ces  tribunaux  ,  et 
«  usant  de  leurs  droits,  auront  déclaré 
«  vouloir  être  jugées  définitivement  et 
«  sans  appel.  —  2°  Toutes  les  de- 
«  mandes  dont  le  principal  n'excé- 
«  dera  pas  la  valeur  de  quinze  cents 
«  francs,  etc.,  etc.  » 

(2)  D'après  l'art.  3  du  tit.  35  de 
l'ordonnance  de  1667  on  ne  recevait 
pas  l'opposition  contre  les  jugemens 
rendus  à  l'audience  par  défaut,  faute 
île  plaider,  lorsque  la  cause  avait  élé 
appelée  à  tour  de  rôle  (il  en  est  autre- 


ment aujourd'hui);  on  pensait  que  la 
partie  contre  laquelle  le  jugement  avait 
élé  rendu,  ayant  eu  tout  le  temps  de 
se  préparer  ou  de  prévoir  quand  !a 
cause  serait  appelée,  elle  était  inex- 
cusable. 

(3)  V.  art.  157,  C.  proc. 

Art.  157  :  «  Si  le  jugement  (par 
«  défaut)  est  rendu  contre  une  partie 
«  ayant  un  avoué,  l'opposition  ne  sera 
«  recevable  que  pendant  huitaine,  à 
«  compter  du  jour  de  la  signification  à 
«  avoué. » 

(4)  F.  art.  158  et  162,  C.  proc. 
Art.  158  :  «   S'il  (le  jugement  par 

«  défaut)  est  rendu  contre  une  partie 
«  qui  n'a  pas  d'avoué,  l'opposition  sera 
«  recevable  jusqu'à  l'exécution  du  ju- 
«  gement.  » 

Art.  162  :  «  Lorsque  le  jugement 
«  aura  été  rendu  contre  une  partie 
«  n'ayant  pas  d'avoué ,  l'opposition 
«  pourra  être  formée,  soit  parade  ex- 
ce  trajudiciaire,  soit  par  déclaration  sur 
«  les  commandements, procès-verbaux 
«  de  saisie  ou  d'emprisonnement,  ou 
«tout  autre   acte   d'exécution,  à   la 
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Cette  opposition  détruit  l'effet  du  jugement  :  c'est  pourquoi  ce  n'est  qu'a- 
près que  la  partie  défaillante  a  laissé  passer  la  huitaine  sans  former  opposition, 
que  les  jugements  rendus  par  défaut  acquièrent  une  autorité  de  chose  jugée 
stable  et  perpétuelle. 

854.  Les  arrêts  et  jugements  en  dernier  ressort  ne  peuvent  jamais  être 
attaqués  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel;  mais  les  arrêts  peuvent  l'être,  en 
certains  cas  ('),  par  la  voie  extraordinaire  de  la  requête  civile  (2). 

Les  jugements  présidianx  rendus  en  dernier  ressort ,  peuvent  pareillement 
cire  attaqués  dans  les  mêmes  cas  par  la  voie  d'une  simple  requête  d'opposi- 
tion ,  qui  est  aussi  une  voie  extraordinaire,  h  qui  ne  diflère  de  la  requête  ci- 
vile, qu'en  ce  qu'elle  n'exige  pas  les  mêmes  formalités  qui  sont  requises  pour 
la  requête  civile;  telles  que  sont  celles  de  consigner  les  amendes  portées  par 
l'art.  16  du  titre  dernier  de  l'ordonnance  de  1667,  et  d'attacher  à  la  requête 
une  consultation  d'anciens  avocats,  suivant  l'art.  13. 

Ces  requêtes  n'arrêtant  point  l'exécution  des  arrêts  et  jugements  en  der- 
nier ressort  (3)  (art.  18),  et  la  partie  n'étant  reçue  à  opposer  contre  le  juge- 
ment d'autres  moyens  que  ceux  qui  servent  de  fondement  à  la  requête  civile, 


«  charge  par  l'opposant  de  la  réitérer 
«  avec  constitution  d'avoué,  par  re- 
«  quête, dans  la  huitaine;  passé  equel 
«  temps,  elle  ne  sera  plus  recevante,  et 
«  l'exécution  sera  continuée,  sans  qu'il  j 
«  soit  besoin  de  le  faire  ordonner.  —  j 
«  Si  l'avoué  de  la  partie  qui  a  obtenu  | 
«  le  jugement,  est  décédé,  ou  ne  peut 
«  plus  postuler,  elle  fera  notifier  une 
«  nouvelle  constitution  d'avoué  au  dé- 
«  Paillant,  lequel  sera  tenu,  dans  les 
«  délais  ci-dessus,  à  compter  de  la  si- 
'<  goificalion,  de  réitérer  son  opposi- 
te tion  par  requête,  avec  constitution 
«  d'avoué.  —  Dans  aucun  cas  ,  les 
«  moyens  d'opposition  fournis  posté- 
«  rieurement  à  la  requête  n'entreront 
«  en  taxe.  » 

(»)  V.  art.  480,  C.proc.,  1er  alinéa. 

Art.  480  :  «  Les  jugements  contra - 
«  dictoires  rendus  en  dernier  ressort 
«  par  les  tribunaux  de  première  in- 
«  stance  et  les  Cours  royales,  et  les 
«  jugements  par  défaut  rendus  aussi 
«  en  dernier  ressort,  et  qui  ne  sont 
«  plus  susceptibles  d'opposition,  pour- 
x  ront  être  rétractés,  sur  la  requête 
«  de  ceux  qui  auront  été  parties  ou 
«  dûment  appelés,  pour  les  causes  ci- 
«  après  :  — 1°  S'il  y  a  eu  dol  personnel; 
«  — 2°  Si  les  formes  prescrites  à  peine 
«  de  nullité  ont  été  violées,  soit  avant, 
«  soit  lors  des  jugements,  pourvu  que 
«  la  nullité  n'ait  pas  été  couverte  par 
c  les  parties,;— 3°  S'il  a  été  prononcé 
«  &ur  choses  non  demandées; — fi°  S'il 


«  a  éié  adjugé  plus  qu'il  n'a  été  de- 
«  mandé  ; —  5°  S'il  a  été  omis  de  pro- 
«  noncer  sur  l'un  des  chefs  de  de- 
«  mande;  —  6°  S'il  y  a  contrariété  de 
«  jugements  en  dernier  ressort,  enlre 
«  les  mêmes  parties  et  sur  les  mêmes 
«  moyens,  dans  les  mêmes  Cours  ou 
«  tribunaux;  — 7°  Si,  dans  un  même 
«  jugement,  il  y  a  des  dispositions 
«  contraires; — 8°  Si,  dans  les  cas  où 
«  la  loi  exige  la  communication  au  mi- 
«  nislère  public,  celte  communication 
«  n'a  pas  eu  lieu,  et  que  le  jugement 
«  ait  été  rendu  contre  celui  pour  qui 
«  elle  était  o  donnée; —  9°  Si  l'on  a 
«  jugé  sur  pièces  reconnues  ou  décla- 
«  rées  fausses  depuis  le  jugement;  — 
«  10°  Si,  depuis  le  jugement,  il  a  été 
<(  recouvré  (les  pièces  décisives,  et.  qui 
«  avaient  été  retenues  par  le  lait  do 
«  la  partie.  » 

(a)  Cette  distinction  entre  les  juge- 
ments rendus  en  dernier  ressorl  eC 
les  arrêts  n'a  plus  lieu  aujourd'hui. 
V.  art.  WO,  C.  proc,  ci-dessus  cité  , 
1er  alinéa. 

(3)  V.  art.  497,  C.  proc.  , 
Art.  497  :  «  La  requête  civile  n'eni- 
«  péchera  pas  l'exécution  du  jugement 
«attaqué;  nulles  défenses  ne  pour- 
<(  ront  être  accordées  :  celui  qui  aura 
•  condamné  à  délaisser  un  héri- 
te tage,  ne  sera  reçu  à  piauler  sur  ia 
«  requête  civile  qu'en  rapportant  la 
«  preuve  de  l'exécution  du  jugement 
«  au  principal.  » 
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sans  qu'elle  puisse  êlre  écoulée  dans  aucuns  moyens  du  fond  (l)  (art.  31,  37)  ; 
il  s'ensuit  que  les  arrêts  el jugements  qui  sont  dans  quelqu'un  des  cas  pour 
lesquels  il  y  a  lieu  à  la  requête  civile,  ne  laissent  pas  ,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient 
été  rescindés  par  cette  voie  ,  d'avoir  une  autorité  de  chose  jugée,  mais  qui 
n'est  pas  stable  et  perpétuelle,  puisqu'elle  peut  être  détruite  par  la  rescision 
du  jugement  :  elle  ne  devient  telle  que  lorsque  la  partie  a  laissé  passer  le 
temps  dans  lequel  on  doit  se  pourvoir  par  cette  voie,  ou  lorsqu'elle  en  a  été 
déboutée}  car,  en  ce  cas,  elle  n'est  plus  reçue  à  se  pourvoir  de  nouveau  ; 
irt.  41. 

855.  L'ordonnance  rapporte  les  différents  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  la 
requête  civile  :  elle  distingue  à  cet  égard  les  majeurs  et  les  mineurs,  les  parti- 
culiers et  l'Eglise. 

Les  causes  pour  lesquelles  les  particuliers,  quoique  majeurs,  sont  reçus  à  6e 
pourvoir  par  requête  civile,  sont  rapportées  en  l'art.  31  du  titre  35.  11  y  est. 
dit  :  «  Ne  seront  reçues  autres  ouvertures  de  requêtes  civiles,  à  L'égard  des 
«  majeurs,  que,  1°  le  dol  personnel  (a). 

C'est-à-dire,  lorsque  la  partie  en  laveur  de  qui  le  jugement  a  été  rendu,  a 
employé  le  dol  et  l'artifice  pour  le  faire  rendre,  pulà,  en  supprimant  de. 
pièces  décisives,  ou  en  employant  des  pièces  fausses,  comme  il  sera  dit 
ci -après. 

2°  Si  la  procédure  par  nous  ordonnée  n'a  pas  été  suivie.  Ce  vice  rend  nul  le 
jugement. 

3°  S'ii  a  été  prononcé  sur  choses  non  demandées  ou  non  contestées,  et  s'il  a 
clé  plus  adjugé  qu'il  n'a  été  demandé.  C'est  encore  un  vice  qui  rend  le  juge- 
ment nul,  et  dont  nous  parlerons  en  l'article  suivant. 

4°  S'il  a  été  omis  de  prononcer  sur  Vun  des  chefs  de  demande. 

5°  S'il  y  a  contrariété  d'arrêts  ou  jugements  en  dernier  ressort  entre  les 
mêmes  parties  sur  les  mêmes  moyens,  et  en  mêmes  Cours  ou  juridictions;  sauf ", 
en  cas  de  contrariété,  en  différentes  Cours  ou  juridictions,  à  se  pourvoir  en 
notre  grand  conseil  (3). 

6°  Si  dans  un  même  arrêt  il  y  a  des  dispositions  contraires, 

7°  Si  on  a  jugé  sur  pièces  fausses. 

Observez  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  rescinder  le  jugement  par  la  voie  de  la 
requête  civile,  que  la  partie  au  profit  de  qui  il  a  été  rendu  ait  produit  des 
pièces  fausses  :  il  faut  qu'il  paraisse  que  c'est  sur  le  fondement  de  ces  pièces 
que  le  jugement  a  été  rendu  :  Causa  judicali  irritum  non  devocatur;  nisipro- 
bare  poteris  eum  qui  judicaveril,  secutum  ejus  inslrumenli  fidem  quod  falsum 
esse  constilerit,  adversùs  le  pronuntiasse  ;  L.  3,  C.  Si  ex  fais,  inslr. 

il  faut  aussi  que  ces  pièces  n'aient  pas  déjà  été  attaquées  de  faux  dans  l'in- 
stance sur  laquelle  le  jugement  a  été  rendu  ;  car,  en  ce  cas,  la  question  sur  la 
vérité  ou  fausseté  de  celle  pièce,  serait  une  question  qui  aurait  été  déjà  jugée 
par  ce  jugement,  et  qui  par  conséquent  ne  pourrait  plus  se  renouveler,  comme 
l'a  fort  bien  observé  M.  Jousse,  en  son  commentaire  fui*  cet  article. 

Au  reste,  quoique  la  partie  qui  veut  se  pourvoir  par  requête  civile,  eût  par 
erreur  reconnu  la  vérité  de  la  pièce  dont  il  prétend  avoir  découvert  depuis  la 


(x)  V.  art.  499,  C.  proc. 

Art.  499  :  «  Aucun  moyen  autre  que 
«  les  ouvertures  de  requête  civile 
«  énoncées  en  la  consultation,  ne  sera 
«  discuté  à  l'audience  ni  par  écrit.  » 

i2)  V.  art.  480,  C.  proc.,  ci-dessus, 
p.  455,  note  1, 

(J)  Y.  ait.  504,  C.  proc. 


Art.  504  :  «  La  contrariété  de  juge- 
«  ments  rendus  en  dernier  ressort  en- 
«  tre  les  mêmes  parties  et  sur  les  mê- 
«  mes  moyens  en  différents  tribunaux, 
«  donne  ouverture  à  cassation;  et 
«  l'instance  est  formée  et  jugée  con- 
«  formément  aux  lois  qui  sont  parti- 
«  culicres  à  la  Cour  de  cassation.  » 
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fausseté,  il  n'en  doit  pas  moins  être  reçu  à  attaquer  celle  pièce  comme  fausse, 
et  le  jugement  qui  a  clé  rendu  sur  celle  pièce;  L.  11,  If.  de  Except. 

8°  Ou  sur  des  offres  ou  consentement  qui  aient  élé  désavoués,  et  le  désaveu 
jugé  valable. 

Si  mon  procureur  a  donné  un  consentement  ou  fait  des  offres  sur  lesquelles 
j'ai  élé  condamné,  je  puis,  si  je  prétends  n'avoir  pas  donné  pouvoir  a  mon  pro- 
cureur de  faire  ces  offres,  me  pourvoir  par  requête  civile  contre  l'arrêt  :  mais 
pour  y  être  reçu,  il  faut  que  je  forme  un  désaveu  contre  mon  procureur,  et  que 
je  le  fasse  contre  lui  déclarer  valable  ('). 

9°  Ou  s'il  y  a  des  pièces  décisives  nouvellement  recouvrées  et  retenues  par 
le  fait  de  la  partie.. 

C'est  un  exemple  du  dol  personnel  de  la  partie  en  faveur  de  qui  le  jugement 
a  élé  rendu,  qui  donne  lieu  à  la  requête  civile,  connue  il  a  été  dit  ci-dessus. 

Le  recouvrement  des  pièces  décisives  n'est  pas  seul  suilisanl  pour  donner 
ouverture  à  la  requête  civile  et  faire  rétracter  l'arrêt ,  comme  nous  le  verrons 
infrà,  art.  3. 

C'est  la  suppression  de  ces  pièces  ,  faite  par  te  dol  Je  la  partie ,  qui  y 
donne  lieu. 

85G.  Lorsque  c'est  contre  des  mineurs,  contre  l'Eglise  ou  contre  des  com- 
munautés que  l'arrêt  a  été  rendu,  outre  les  cas  qu'on  vient  de  rapporter,  il  v  a 
encore  un  autre  cas  qui  donne  ouverture  à  la  requêle  civile  ;  savoir,  s'ils  n'ont 
clé  défendus,  ou  s'ils  ne  l'ont  élé  valablement  ;  art.  35  (2). 

Ces  termes  doivent  s'interpréter  par  le  projet  de  l'art.  Ij6,  qui  se  trouve  dans 
le  procès-verbal  de  l'ordonnance,  p.  463. 

Il  y  est  dit  :  «  Ce  que  dessus  aura  lieu  à  l'égard  des  ecclésiastiques,  des  eom- 
'(  munaulés  et  des  mineurs.  Et  outre,  répuions  encore  à  leur  égard  pour  ou- 
«  verlure  de  requêle  civile,  s'ils  n'ont  point  été  défendus  ;  c'est  à  savoir  que 
«  les  arrêts  ou  jugements  en  dernier  ressort  aient  élé  donnés  par  défaut  ou 
«  par  forclusion  ,  s'ils  n'ont  pas  élé  valablement  défendus,  en  cas  que  les  prin- 
«  cipales  défenses  de  fait  ou  de  droit  aient  élé  omises,  quoique  ces  arrêts  ou  ju- 
te gements  en  dernier  ressort  aient  élé  contradictoires,  o*u  sur  les  productions 
«  des  parties;  en  telle  sorte  néanmoins  qu'il  paraisse  qu'ils  n'ont  point  élé  dc- 
«  fendus,  ou  non  valablement  défendus,  et  que  le  défaut  des  défenses  omises 
«  ait  donné  lieu  à  ce  qui  a  été  jugé  ». 

Le  procès-verbal  porte  que  ce  projet  d'article  fut  trouvé  bon. 

D'où  il  suit  que  ce  n'est  que  brevitalis  et  compendii  studio  qu'il  a  été  re- 
tranché, et  parce  qu'on  a  cru  que  tout  ce  qu'il  renferme  éiait  suffisamment 
renfermé  sous  la  généralité  de  ces  termes,  s'ils  n'ont  élé  défendus,  ou  non 
valablement  défendus. 

Observez  que  l'Eglise  est  toujours  présumée  n'avoir  pas  élé  suffisamment 
défendue,  lorsque  l'affaire  n'a  pas  été  communiquée  aux  gens  du  roi  :  l'art.  31 
en  fait  une  cause  de  requête  civile  (J). 


(l)  F.  art.  360,  C.  proc. 

Art.  360  :  «  Si  le  désaveu  est  dé- 
«  claré  valable,  le  jugement,  ou  les 
«  dispositions  du  jugement  relatives 
«  aux  chefs  qui  ont  donné  lieu  au 
'<  désaveu,  demeureront  annulées  et 
«  comme  non  avenues  :  le  désavoué 
«  sera  condamné,  envers  le  deman- 
«  deur  et  les  autres  parties,  en  tous 
«  dommages-intérêts,  même  puni  d'in- 
terdiction ,  ou  poursuivi  exlraor- 
«  dinairement,  suivant  la  gravité  du 
«  cas  e(  la  nature  des  circonstances.» 


(*)  F.  art.  481,  C.  proc. 

Art.  481  :  «  L'Elat,  les  communes, 
«  les  établissements  publies  et  les  mi- 
«  neurs,  seront  encore  reçus  à  se 
«  pourvoir  (par  requête  ci\ile) ,  s'ils 
«  n'ont  élé  défendus ,  ou  s'ils  ne  l'ont 
«  été  valablement.  » 

(3)  F.  an.  83  et  480,  §8»,  C.  proc, 
ci-dessus,  p.  455,  note  1. 

Art  83  :  «  Seront  communiquées  au 
«  procureur  du  roi  les  causes  suivan- 
«  les  :— 1°  Celles  qui  concernent  l'or- 
«  dre  public,  l'Etal ,  le  domaine,  les 
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Observez  aussi  quo  l'Fglise  n'a  ces  droits  (|ue  lorsqu'il  s'agit  du  fonds  de, 
son  domaine;  arrêt  du  27  novembre  1703,  rapporté  par  Augeard,  t.  3.  Lors- 
qu'il ne  s'agit  que  des  revenus,  e'est  plutôt  la  eause  du  bénéficier  que  ee  n'est 
celle  de  l'Eglise. 

H&V.  La  partie  contre  qui  l'arrêt  a  été  rendu,  lorsqu'elle  se  trouve  dans 
quelqu'un  des  cas  ci-desssus  rapportés,  doit  se  pourvoir  par  requête  civile  de- 
vant la  Cour  qui  a  rendu  l'arrêt,  dans  les  six  mois  de  la  signification  de  l'a;- 
rcl  qui  lui  en  a  été  faite  depuis  sa  majorité  ;  art.  5  ('). 

Si  la  partie  est  morte  dans  ledit  temps  de  six  mois,  ses  liéiitiers  ont  up 
nouveau  délai  de  six  mois  du  jour  d'une  nouvelle  signification  qui  leur  s<t. 
faite;  et  s'ils  sont  mineurs,  le  temps  ne  courra  que  du  jour  de  la  srfcni(icali<  i 
faite  depuis  leur  majorité  (2). 

L'Eglise,  les  communautés,  tant  laïques  qu'ecclésiastiques,  et  les  particu- 
liers absents  du  royaume  pour  cause  publique,  ont  un  an  depuis  la  s'gr.J.'ta- 
tion  qui  leur  est  faite  de  l'arrêt  ;  art.  7  (3). 

Si  le  titulaire  de  bénéfice  meurt  dans  ledit  délai  d'un  an,  le  successeur, 
autrement  que  par  résignation,  a  un  nouveau  délai  d'un  an,  du  jour  d'une 
nouvelle  signification  de  l'arrêt  qui  doit  lui  être  faite;  art.  9. 
A  l'égard  du  résignataire,  il  n'a,  pour  se  pourvoir  par  requête  civile  contre  l'arrêt 
rendu  contre  son  résignant,  que  le  temps  qui  restait  h  son  résignant;  et  il 
n'est  pas  nécessaire  de  lui  faire  une  nouvelle  signification;  il  est  présume 
avoir  été  instruit  par  son  résignant. 

&5S.  Lorsqu'on  se  pourvoit  pour  cause  de  jugement  rendu  sur  piè:<s 
fausses,  ou  pour  causes  de  pièces  nouvellement  découvertes,  le  délai  de  six 
mois  ou  iVv.n  an  ne  court  que  depuis  la  découverte,  pourvu,  dit  l'ordonnance, 
ait.  12,  qu'il  y  ait  preuves  par  écrit,  et  non  autrement  (*). 


«  communes,  les  établissements  pu- 
«  blics,  les  dons  et  legs  au  profit  des 
«  pauvres;— 2°  Celles  qui  concernent 
«  l'état  des  personnes  et  les  tutelles; 
«  —3°  Les  déclinatoires  sur  incompé- 
«  tente  ; — 4°  Les  règlements  de  juges, 
«  les  récusations  et  renvois  pour  pa- 
«  renié  et  alliance  ;  —  5°  Les  prises  à 
«  partie;— 6°  Les  causes  des  femmes 
«  non  autorisées  par  leurs  maris,  ou 
«  même  autorisées,  lorsqu'il  s'agit  de 
«leur  dot,  et  qu'elles  sont  mariées 
«  sous  le  régime  dotal;  les  causes  des 
«  mineurs  ,  et  généralement  toutes 
«  celles  où  l'une  des  parties  est  délen- 
«  due  par  un  curateur; — 7°  Les  causes 
«  concernant  ou  intéressant  les  per- 
«  sonnes  présumées  absentes.  —  Le 
«  procureur  du  roi  pourra  néanmoins 
«  prendre  communication  de  toutes  les 
«  autres  causes  dans  lesquelles  il  croira 
«  son  ministère  nécessaire;  le  tribunal 
«  pourra  même  l'ordonner  d'office.  » 

(M  V.  art.  483,  C.  proc. 

Art.  483  :  «  La  requête  civile  sera  S 
«  signifiée  avec  assignation,  dans  les  ' 
«  trois  mois,  à  l'égard  des  majeurs,  du 
«jour  de  la  signification  à  personne 


«  ou  domicile,  du  jugement  attaqué.  » 

(2)  V.  art.  487,  C.  proc. 

Art.  487  :  «  Si  'a  partie  condamnée 
«  est  décédée  dans  les  délais  ci-dessus 
«fixés  pour  se  pourvoir,  ce  qui  en 
«  restera  à  courir  ne  commencera, 
«  contre  la  succession,  que  dans  les 
«  délais  et  de  la  manière  prescrits  en 
«  l'art.  417,  V.  ci-après,  p.  46 1  , 
«  note  3.  » 

(3)  V.  art.  486,  C.  proc. 

Art.  486  :  «  Ceux  qui  demeurent 
a  bors  de  la  France  continentale,  au- 
«  ront,  outre  le  délai  de  trois  mois  dc- 
«  puis  la  signification  du  jugement,  le 
«  délai  des  ajournements  réglé  par 
«  l'art.  73  (qui  varie  de  deux  mois  à  un 
«  an,  suivant  les  distances;.  » 

(4)  V.  art.  488,  C.  proc. 

Art.  488  :  «  Lorsque  les  ouvertures 
«  de  requête  civile  seront  le  faux,  le 
«  dol,  ou  la  découverte  de  pièces  nou- 
«  velles,les  délais  ne  courront  que  du 
«  jour  où,  soit  le  faux,  soit  le  dol,  au- 
«  ront  été  reconnus,  ou  les  pièces  dé- 
«  couvertes;  pourvu  que,  dans  ces 
«  deux  derniers  cas,  il  y  ait  preuve  par 
«  écrit  du  jour,  et  non  autrement.  » 
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Il  ne  me  suffira  donc  pas,  pour  être  reçu  dans  ma  requête  civile  après  la 
délai  ordinaire  de  six  mois,  dédire  que  je  n'ai  découvert  la  pièce  on  la  faus- 
seté de  la  pièce  que  depuis  peu  ;  il  faut  que  j'aie  une  preuve  par  écrit  du  temps 
de  la  découverte. 

Par  exemple,  si,  après  plusieurs  années,  la  partie  au  profit  de  qni  l'arrêt  a 
été  rendu  contre  moi  vient  à  mourir,  et  qu'il  paraisse  par  l'inventaire  fait, 
après  sa  mort,  des  papiers  trouvés  sous  les  scellés,  que  la  pièce  décisive  du 
procès,  qu'il  avait  supprimée,  a  été  trouvée  parmi  ces  papiers  j  cet  inventaire 
est  une  preuve  par  écrit,  que  la  découverte  de  celle  pièce  s'est  faite  au  temps 
de  l'inventaire. 

Pareillement,  si  la  partie  au  profit  de  qui  l'arrêt  a  élé  rendu  contre  moi 
sur  une  pièce  fuisse,  produit  après  plusieurs  années,  dans  un  autre  pi 
contre  une  autre  personne,  la  même  pièce,  et  (pie,  dans  le  cours  de  celte  in- 
Slance  elle  soit  attaquée  de  faux,  le  jugement  qui  t'aura  déclarée  fausse  sera  une 
preuve  du  temps  de  la  découverte  de  celte  fausseté. 

85®.  Les  causes  pour  lesquelles  on  peut  se  pourvoir  par  requête  contre 
les  jugements  présidiaux  rendus  en  dernier  ressort,  sont  les  mêmes  que  celles 
pour  lesquelles  on  peut  se  pourvoir  par  requête  civile  contre  les  an  cl  s. 

A  l'égard  du  temps  dans  lequel  on  doit  se  pourvoir,  il  n'y  a  d'antre  différence, 
sinon  qu'au  lieu  que  le  temps  de  se  pourvoir  contre  les  arrêts  est  de  six  mois  à 
l'égard  des  particuliers,  et  d'un  an  à  l'égard  de  l'église,  des  communautés  et 
des  absents  rei  pubhcœ  causa;  celui  pour  se  pourvoir  contre  les  jugements 
présidiaux  n'est  que  de  trois  mois  à  l'égard  (\(i>  particuliers,  et  de  six  mois  à 
l'égard  de  l'église,  des  communautés  et  desdi<s  absents  (*). 

§  H.  —  Second  cas.  —  Des  jugements  dont  l'appel  n'est  plus  recevable. 

SOO.  L'ordonnance  rapporte,  en  second  lieu,  parmi  les  jugements  qui  ont 
la  force  de  chose  jugée,  et  qui  forment  en  conséquence  la  présomption  juris 
et  de  jure,  dont  nous  traitons,  ceux  dont  l'appel  n'est  plus  rccev;ible. 

Elle  rapporte  deux  choses  pour  lesquelles  il  ne  l'est  plus  :  la  première  est 
lorsque  les  parties  contre  qui  les  jugements  ont  été  rendus,  y  ont  formelle- 
ment acquiescé. 

L'ordonnance  par  ce  terme,  formellement,  n'entend  pis  qu'il  soit  néces- 
saire que  la  partie,  pour  être  exclue  de  l'appel,  ait  acquiescé  au  jugement 
en  termes  exprès,  et  ait  passé  un  acte  d'acquiescement  ;  elle  a  seulement  voulu 
dire  qu'il  fallait  que  son  acquiescement  ne  fût  point  équivoque. 

C'est  pourquoi  si,  pour  le  paiement  de  la  somme  à  laquelle  elle  a  été  con- 
damnée, elle  a  requis  terme,  soit  lors  du  jugement,  soit  depuis,  il  îfesi  pas 
douteux  qu'elle  n'est  plus  recevable  à  appeler,  la  réquisition  d'un  terme  étant 
une  marque  non  équivoque  de  son  acquiescement  au  jugement  :  Ad  toiutio* 
ncm  dilalionem  pclcntcm  acquievisse  scnlcnliœ  manifesté  probalur  ;  L.  Cod. 
de  Rejudic. 

A  plus  forte  raison  doit-elle  être  censée  avoir  acquiescé  lorsqu'elle  est  en- 
trée en  paiement,  soit  de  la  somme  portée  par  la  condamnation,  soit  des  dé- 
pens auxquels  elle  a  été  condamnée  (,2),  à  inoins  que  dans  les  cas  auxquels  la 
sentence  est  exécutoire  par  provision  (3),  elle  n'ait  payé  en  vertu  île  contrainte, 


(')  Le  délai  est  aujourd'hui  le  même 
dans  tous  les  cas.  V.  an.  ï-83,  ci-des- 
sus, p.  45S,  noie  1,  cl  '<8'<<,  C.  proc. 

Art.  48$:  «  Le  délai  de  trois  mois 
«  ne  courra  contre  les  mineurs  que 
«  du  jour  de  la  signification  du  juge- 
«  ment,  faite,  depuis  leur  majorité,  à 
«  personne  ou  d .miicilc.  » 


(J)  V.  art.  137,  C.  proc. 

Art.  137  :  «  L'exécution  provisoire 
«  ne  pourra  être  ordonnée  pour  les 
a  dépens,   quand   même  ils  seraient 

>c  adjugés  pour  tenir  lieu  de  domma- 


i  et  intérêts.  » 


(3)  F.  art.  135,C.  proc. 

Art.  13a  :  «  L'exécution  provisoire 
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on  protestant  qu'elle  ne  payait  qu'en  vertu  de  contrainte,  sans  préjudice  a 
l'appel  par  elle  interjeté,  ou  qu'elle  comptait  interjeter. 

Lorsque  la  partie  qui  a  acquiescé  à  la  sentence  est  dans  le  cas  de  pouvoir 
se  faire  restituer  contre  son  acquiescement,  soit  pour  cause  de  minorité,  soit 
pour  cause  de  dol,  ou  pour  quelque  autre  cause,  l'autorité  de  chose  jugée  que 
le  jugement  avait  acquise  par  l'acquiescement  à  la  sentence,  n'est  pas  stable  et 
perpétuelle  ;  elle  sera  détruite  lorsque  la  partie  aura  été  restituée  contre  son 
acquiescement. 

9G1.  La  seconde  cause  pour  laquelle  l'appel  n'est  plus  rccevable,  c'est 
lorsque  la  partie  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu  a  laissé  passer  le  temps 
dans  lequel  l'appel  devait  cire  interjeté. 

Les  principes  de  notre  droit  sont  bien  différents  sur  ce  temps,  de  ceux  du 
droit  romain. 

Par  le  droit  romain,  la  partie  qui  se  croyait  lésée  par  la  sentence,  pouvait, 
le  jour  même  qu'elle  avait  été  rendue,  en  appeler  de  vive  voix  apud  acta, 
c'est-à-dire,  au  greffe  ou  sur  le  barreau  :  Si  apud  acta  quis  appellavcril,  salis 
crit  si  dicat,  AprELLO  ;  L.  2,  ff.  de  Âppell. 

L'appel  étant  une  voie  autorisée  par  les  lois,  les  magistrats  romains  ne  s'of- 
fensaient pas  que  la  partie  qui  refusait  d'acquiescer  à  leur  jugement,  en  inter- 
jetât appel  en  leur  présence,  pourvu  qu'elle  le  fît  d'une  manière  respectueuse, 
sans  proférer  aucuns  termes  injurieux  contre  le  juge  ou  contre  la  sentence; 
L.  8,  ff.  de  Âppell. 

Lorsque  la  partie  n'avait  pas  appelé  le  jour  que  la  sentence  avait  été  rendue, 
l'appel  devait  être  interjeté  par  une  requête  que  l'appelant  présentait  au  juge 
qui  avait  rendu  la  sentence. 

Cette  requête  devait  contenir  les  noms  de  l'appelant  et  de  la  partie  contre 
qui  on  appelait,  la  sentence  dont  on  appelait,  et  les  griefs  contre  celte  sen- 
tence. 

Elle  tendait  à  ce  qu'il  plût  au  juge  de  faire  expédier  les  lettres  qu'on  ap- 
pelait aposloli,  par  lesquelles  il  renvoyait  la  cause  devant  le  juge  d'à,  pel. 

La  partie  n'avait,  pour  interjeter  cet  appel,  que  deux  jours  depuis  la  sentence, 
lorsqu'elle  avait  été  partie  en  son  nom  ;  ou  trois  jours,  lorsqu'elle  n'avait  été 
parlie  qu'en  nom  qualifié  de  procureur,  tuteur,  curateur  ou  administrateur  ; 
L.  5,  §  5,  ff.  de  Opp.  ;  L.  1 ,  §  11,  12, 13,  ff.  Quand,  app. 

Ces  jours  étaient  utiles  ;  c'est-à-dire  qu'on  ne  complaît  pas  les  jours  aux- 
quels le  juge  n'avait  pas  donné  audience  publique  ;  eâd.  L.  1,  §  7  et  §  9. 

Justinien,  par  sa  ÎNovelle  23,  cap.  \,  a  augm?:i«é  ce  temps  ;  il  accorde,  pour 
interjeter  appel,  un  délai  de  dix  jours,  du  jour  de  la  prononciation  de  la  sen- 
tence. 

Ces  principes  du  droit  romain,  quo'^ue  bien  oppicés  aux  nôtres,  parais- 
sent bien  sages,  et  bien  propos  à  corset 'Ci,  en  abrégeant  les  procès,  la 
tranquillité  des  citoyens. 

Le  roi  de  Prusse  les  a  adoptés  dans  son  Code  ;  il  n'accorde,  pour  appeler  des 
sentences,  que  le  délai  de  dix  jours  porté  par  la  Novelle. 


«  sans  caution  sera  ordonnée,  s'il  y  a 
«  titre  authentique,  promesse  recon- 
«  nue,  ou  condamnation  précédente 
«  par  jugement  dont  il  n'y  ait  point 
«  d'appel.  —  L'exécution  provisoire 
«  pourra  être  ordonnée,  avec  ou  sans 
«  caution,  lorsqu'il  s'agira:  —  1°  D'ap- 
«  position  et  levée  de  scellés,  ou  con- 
«  feclion  d'inventaire;— 2°  de  répara 
«  lions  urgentes  ;— 3°  D'expulsion  des 


«  lieux,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  bail,  ou 
«  que  le  bail  est  expiré;  —  4°  De  sé- 
(t  quesires, commissaires  et  gardiens; 
«  — 5°  De  réception  de  cautions  et  cer- 
«  tificateurs;  —  6°  De  nomination  de 
«  tuteurs,  curateurs,  et  autres  admi- 
«  nistateurs,  etde  reddition  de  compte  ; 
<c  — 7°  De  pensions  ou  provisions  ali- 
a  me  maires.  »  F.  t.  10,  le  Traité  sur 
la  Procédure,  et  les  notes. 


CHAP.  II r .    SBCT.  III     DE  l'àUTOMTÉ  DR  LA  CHOSE  JUGÉE.    4b  l 

La  partie  lésée  par  une  sentence  ne  souffre  aucun  préjudice  de  ce  court 
délai  :  dès  le  commencement  que  la  cause  a  clé  portée  devant  le  premier  juge, 
celle  partie  a  pu  prévoir  qu'elle  pourrait  perdre  sa  cause;  et  pendant  tout  le 
temps  qu'a  duré  le  procès,  elle  a  eu  le  temps  de  délibérer  sur  le  parti  qu'elle 
aurait  à  prendre,  dans  le  cas  où  elle  perdrait  son  procès. 

8<8«.  Suivant  les  principes  de  notre  droit  français,  la  partie  qui  se  croit 
lésée  par  une  sentence,  lorsqu'elle  n'a  lait  aucun  acte  d'acquiescement  à  celle 
sentence,  et  qu'elle  n'a  pas  été  sommée  d'en  interjeter  appel,  a  le  temps  de 
dix  ans  entiers  pour  en  interjeter  appel,  lequel  temps  ne  commence  à  courir 
que  du  jour  de  la  signification  de  la  sentence  (l)  ;  ordonnance  de  1607,  til.  27, 
art.  17. 

On  accorde  le  double  du  temps,  c'est-à-dire,  le  temps  de  vingt  ans,  à  l'E- 
glise, aux  hôpitaux,  collèges,  universités  et  maladreries,  pour  interjeter  appel 
des  sentences  qu'ils  prétendent  leur  faire  griel  par  rapport  à  quelqu'un  de 
leurs  domaines  (2)  ;  et  ce  temps  court  pareillement  du  jour  de  la  signification 
de  la  sentence;  ibidem. 

Quelque  longs  que  soient  ces  délais,  j'ai  oui  dire  a  des  praticiens  que  cette 
disposition  de  l'ordonnance  n'était  pas  toujours  observee  an  Parlement  de 
Paris,  et  qu'on  y  recevait  des  appels  après  le  temps  de  ces  délais  expiré. 

La  partie  au  profit  de  qui  la  sentence  a  été  rendue  peut  abréger  les  délais, 
en  faisant  une  sommation  juridique  à  la  partie  au  profit  de  qui  la  sentence  a 
été  rendue,  d'en  interjeter  appel,  si  bon  lui  semble  :  mais  celte  sommation 
ne  peut  être  faite  qu'au  bout  de  trois  ans,  du  jour  de  la  signification  de  la 
sentence,  si  ce  sont  des  particuliers  contre  qui  la  sentence  a  été  rendue;  et 
au  bout  de  six  ans,  si  c'est  contre  l'Eglise,  hôpitaux ,  collèges ,  universités  et 
maladreries,  pour  raison  de  quelques-uns  de  leurs  domaines;  Ordonnance  de 
1667,  eod.  lit.,  art.  12. 

L'effet  de  celte  sommation  est  que  la  partie  à  qui  elle  a  été  faite,  n'a  plus 
pour  appeler  que  six  mois  depuis  la  sommation;  art.  U. 

Si,  avant  l'expiration  de  ces  délais  de  trois  ans  ou  de  six  ans,  ou  de  celui 
de  six  mois,  la  partie  contre  qui  la  sentence  a  élé  rendue  décède  (3);  ou,  lors- 
que c'est  un  bénéficier,  s'il  résigne  son  bénéfice;  son  héritier  ou  légataire 
universel,  ou  successeur  tranquille  au  bénéfice,  doit  encore  avoir  une  année 
de  délai  pour  interjeter  appel,  outre  tout  le  temps  qui  restait  du  délai  qu'a- 
vait celui  auquel  il  a  succédé;  et  il  faut,  au  bout  de  ce  nouveau  délai  d'un  an, 


(1)  V.  art.  443,  C.  proc. 

Art.  4i3  :  «  Le  délai  pour  interjeter 
«  appel  sera  de  trois  mois  :  il  courra, 
<>•  pour  les  jugements  contradictoires, 
"  du  jour  de  la  signification  à  personne 
«  ou  domicile;  —  Pour  les  jugements 
<  par  défaut,  du  jour  où  l'opposition 
«  ne  sera  plus  recevable.  —  L'intimé 
>'  pourra  néanmoins  interjeter  inci- 
■«  déminent  appel  en  tout  étal  de  cause, 
«  quand  même  il  aurait  signifié  le  ju- 
«  gement  sans  protestation.  » 

(2)  V.  art.  4H,  C.  proc. 

Art.  4M  :  «  Ces  délais  emporteront 
«  déchéance  :  ils  courront  contre  toutes 
«  parties,  sauf  le  recours  contre  qui 
«  de  droit  ;  mais  ils  ne  courront  contre 
«  le  mineur  non  émancipé,  quednjour 
«  où  le  jugement  aura  été  signifié  tant 


(c  au  tuteur  qu'au  subrogé  tuteur,  en- 
«  core  que  ce  dernier  n'ait  pas  été  en 
«  cause.  » 

(3)  V.  art.  447,  C.  proc. 
•Art.  Ml  :  «  Les  délais  de  l'appel 
«  seront  suspendus  par  la  mort  de  la 
«  partie  condamnée. —  Ils  ne  repren- 
'c  dront  leur  cours  qu'après  la  signifi- 
<  cation  du  jugement  faite  au  domicile 
«  du  défunt,  avec  les  formalités  pre- 
r  scrites  en  l'art.  61  (dans  la  forme 
«  des  ajournements),  et  à  compter  de 
«  l'expiration  des  délais  pour  faire  in- 
«  venlaire  et  délibérer,  si  le  jugement 
«  a  été  signifié  avant  (pie  ces  derniers 
h  délais  fussent  expirés.— Celte'  signi- 
«  fication  pourra  être  faite  aux  héli- 
ce tiers  collectivement,  et  sans  dési- 
«  gnalion  des  noms  et  qualités*  « 
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lui  faire  une  sommation,  quand  même  on  en  aurait  déjà  fail  une  au  défunt  ou 
au  prédécesseur;  et  du  jour  de  cette  sommation,  l'héritier  ou  successeur  n'aura 

plus  que  six  mois  pour  être  reçu  à  appeler,  art.  12,  13, 15. 

Ces  délais  ne  courent  pas  contre  les  mineurs  (')  (art.  10);  mais  ils  courent 
contre  les  absents  hors  du  royaume,  même  pour  le  service  du  roi. 

§  III. —  Troisième  cas.  —  Des  jugements  dont  l'appel  a  été  déclaré  péri. 

8Œ3.  L'ordonnance  rapporte,  en  troisième  lieu,  entre  les  jugements  qui 
ont  la  force  de  chose  jugée,  ceux  dont  l'appel  a  été  déclaré  péri. 

L'appel  est  péri  lorsque  l'instance  d'appel  est  tombée  en  péremption,  par 
une  disconlinualion  de  procédure  pendant  trois  ans,  et  qu'il  est  intervenu  un 
jugement  qui  a  déclaré  la  péremption  acquise  (*). 

Ce  jugement,  qui  déclare  acquise  la  péremption  de  l'instance  d'appel,  em- 
porte la  confirmation  de  la  sentence  dont  on  avait  interjeté  appel,  et  lui 
donne  la  force  de  chose  jugée  ;  l'appelant  qui  a  laissé  périmer  l'instance  d'ap- 
pel n'étant  plus  reccvable  à  appeler  de  nouveau. 

Cela  ne  souffre  pas  de  difficulté,  lorsque  le  tribunal  où  était  pendante  l'in- 
stance d'appel  est  un  tribunal  de  dernier  ressort  :  il  n'est  pas  douteux,  en  ce 
cas,  que  le  jugement  de  ce  tribunal,  qui  déclare  acquise  la  péremption  do 
l'instance  d'appel,  étant  un  jugement  en  dernier  ressort,  donne  la  force  de 
chose  jugée  à  la  sentence  dont  était  appel,  qu'il  a  confirmée. 

Lorsque  le  tribunal  où  l'instance  d'appel  était  pendante  n'est  pas  un  tribu- 
nal de  dernier  ressort,  la  sentence  de  ce  tribunal  qui  aura  déclaré  la  péremp- 
tion acquise,  n'étant  pas  un  jugement  en  dernier  ressort,  l'appelant  contre 
qui  elle  a  été  rendue  peut  en  appeler. 

Mais  sur  cet  appel,  les  juges  ne  doivent  examiner  que  la  question  de  sa- 
voir s'il  y  avait  lieu  à  la  péremption  que  le  juge  dont  est  appel  a  déparée  ac- 
quise; et  s'il  leur  paraît  qu'il  y  avait  lieu,  ils  doivent,  sans  entrer  en  connais- 
sance du  fond,  confirmer  la  sentence  :  si,  au  contraire,  la  péremption  n'était 
pas  acquise,  en  prononçant  du  mal-jugé  de  la  sentence  qui  l'a  déclarée  ac- 
quise, ils  renverront  les  parties  à  procéder  au  fond. 

&G4.  Les  instances  d'appel,  quoique  non  contestées,  peuvent  tomber  en 
péremption  aussi  bien  que  celles  qui  ont  été  contestées. 

C'est  l'exploit  d'assignation  devant  le  juge  d'appel,  pour  procéder  sur  l'ap- 
pel, qui  introduit  et  forme  l'instance  d'appel,  quand  même  il  n'a.rait  éié  su  vi 
d'aucune  procédure,  pas  même  de  présentation,  cet  exploit  si  ni  est  censé 
former  une  instance  sujette  à  péremption,  que  la  partie  au  pioht  de  qui  la 
sentence  a  été  rendue,  peut  faire  déclarer  acquise  au  bout  de  trois  ans  depuis 
cet  exploit. 

C'est  ce  qui  est  porté  par  le  règlement  de  la  Cour  du  28  mars  1692. 

Lorsque  l'assignation  a  été  suivie  de  procédure,  le  temps  de  trois  ans  pour 
la  péremption  ne  se  compte  que  depuis  la  dernière  procédure  (3). 


C1)  V.  awt.  444,  ci-dessus,  p.  146, 
note  2,  et  145,0.  proc. 

Art.  445  :  «  Ceux  qui  demeurent 
«  hors  de  la  France  continentale,  au- 
«  ront,  pour  interjeter  appel,  outre  le 
<•  délai  de  trois  mois  depuis  la  signifi- 
«  cation  du  jugement,  le  délai  des 
«  ajournements  réglé  par  l'art.  73 (qui 
«  varie  de  deux  mois  à  un  an,  suivant 
«  les  distances),  t> 

(2)  V.  art.  469,  C.  proc. 


Art.  469  :  «  La  péremption  en  cause 
«  d'appel  aura  l'effet  de  donner  au  ju- 
«  gement  dont  est  appel  la  force  de 
«  chose  jugée.  » 

(*■)  V.  art.  397,  398  et  399,  C.proc. 

Art.  397  :  «  Toute  instance,  encore 
«  qu'il  n'y  ait  pas  eu  constitution  d'a- 
ce voué,  sera  éteinte  par  discontinua- 
«  tion  de  poursuites  pendant  trois  ans. 
«  -—  Ce  délai  sera  augmenté  de  six 
«  mois,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aura 
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Ce  temps  court  même  contre  les  mineure,  sauf  leur  recours  contre  leur 
tuteur. 

Bjuchcl,  en  sa  Bibliothèque ,verbo  Péremption,  en  rapporte  plusieurs  arrêts. 

Ce  temps  peut  être  interrompu  de  plusieurs  manières  :  par  la  mort  ou 
le  changement  d'état  de  l'une  des  parties,  par  la  mort  de  l'un  des  procu- 
reurs, etc. 

Quoique  ce  temps  so:t  accompli,  la  péremption  de  l'appel  n'est  pas  acquise, 
jusqu'à  ce  qu'il  se!t  intervenu  un  jugement  qui  l'ait  déclarée  acquise;  et  si, 
depuis  ce  terms  expire,  avant  que  le  jugement  soit  intervenu,  il  a  élé  fait 
quelque  procédure  de  la  part  de  la  partie  contre  qui  l'appel  a  été  interjeté,  et 
qu'e  le  n'ait  pas  désavoué  son  procureur,  la  péremption  sera  ouverte,  et  ne 
pourra  plus  être  opposée  qu'au  bout  d'un  nouveau  temps  de  trois  ans  de  dis- 
conlinuation  de  procédure. 

ART.  II  —  Des  jugements  qui  sont  nul?,  et  qui  ne  peuvent  en  con- 
séquence avoir  l'autorité  de  chose  jugée. 

865.  11  y  a  une  grande  différence  entre  un  jugement-nul  et  un  jugement 
inique. 

Un  jugement  nul  est  celui  qui  a  été  rendu  contre  la  forme  judiciaire,  sm- 
tcnlia  injusta  :  un  jugement  est  inique,  scnlenlia  iniqua,  lorsque  le  juge  a 
mal  jugé  ;  pulà,  en  condamnant  une  partie  à  payer  ce  que,  dans  la  vérité,  elle 
ne  devait  pas,  o»  en  la  déchargeant  de  payer  ce  qu'elle  devait. 

Un  jugement,  quoique  inique,  lorsqu'il  a  été  rendu  selon  la  forme  judiciaire, 
peut  avoir  l'autorité  de  chose  jugée,  lorsqu'il  est  dans  quelqu'un  des  cas  de 
l'article  précédent;  et  quelque  inique  qu'il  soit,  il  est  réputé  équitable,  sans 
que  la  preuve  du  contraire  puisse  être  reçue. 

Au  contraire,  un  jugement  nul  qui  a  été  rendu  contre  la  forme  judiciaire, 
ne  peut  avoir  l'autorité  de  chose  jugée ,  à  moins  que  la  nul.itc  n'en  ait  élé 
couverte. 

Un  jugement  peut  être  nul,  ou  par  rapport  h  ce  qu'il  contient,  ou  par  rap- 
rapport  aux  personnes  entre  lesquelles  il  a  été  rendu,  ou  par  rapport  au  juge 
qui  l'a  rendu,  ou  par  l'inobservation  de  quelque  forme  judiciaire. 

§  Ier.  Des  juqemcnts  qui  sont  nuls  par  rapport  à  ce  qui  y  est  contenu. 

ft€»G.  Un  jugement  est  nul,  lorsque  l'objet  de  la  condamnation  qu'il  pro- 
nonce est  incertain  :  Sentcnlia  débet  esse  ccrla. 

Par  exemple,  si  un  jugement  était  ainsi  conçu  :  Nous  avons  cond'imné  le 
défendeur  à  payer  au  demandeur  tout  ce  qu'il  lui  doit;  il  est  évident  qu'un 
tel  jugement  n'aurait  pas  l'autorité  de  chose  jugée,  et  serait  absolument  nul  ; 
car  ce  qui  est  dû  au  demandeur,  n'étant  expliqué  ni  par  le  Jugement ,  ni  par 
quelque  acte  auquel  il  se  rapporte,  le  jugement  ne  contient  rien  de  certain  : 
c'est  ce  que  décide  la  Loi  3,  Cod.  deSoJ.  quœ  sine  certâ  quant.  Hœc  sentcn- 
lia :  Omnem  debiti  quantitatem  cum  usuris competenlibus  solve,  judicali  ac- 
tioncmprœslare  non  polcst,  quum  ila  demùm  sine  certâ  quantitate  facla  con- 
demnatio  auctoritale  rei  judicalœ  censcalur,  si  parle  aliqud  actorum  ccrla 
sit  quantitas  comprehensa. 


«  lieu  à  demande  en  reprise  d'instance, 
«  ou  constitution  de  nouvel  avoué.  >* 

Art.  398  :  «  La  péremption  courra 
«  contre  l'Etat,  les  établissements  pu- 
«  biies,  et  toutes  personnes,  même  mi- 
«  neures,  sauf  leur  recours  centre 


«  les  administrateurs  et  les  tuteurs.  » 
Art.  399  :  «  La  péremption  n'aura 
«  pas  lieu  de  droit;  elle  se  couvrira 
«  par  les  actes  valables  faits  par  l'une 
«  ou  l'autre  des  parties  avant  la  de- 
«  mande  en  péremption.  » 
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mi7.  Il  n'est  pas  néanmoins  nécessaire  que  l'objet  de  la  condamnation  soit 

expliqué  par  le  jugement  ;  il  suffit  qu'il  le  soit  par  quelque  acte  auquel  le  juge* 
ment  se  rapporte. 

Par  exemple,  un  jugement  qui  condamne  à  payer  les  causes  de  la  demande 
est  valable,  et  peut  avoir  l'autorité  de  chose  jugée,  lorsque  les  émises  de  la 
demande  sont  expliquées  par  l'exploit  de  demande  auquel  se  rapporte  le  juge- 
ment. Quum  Judcx  ait  :  Solve  quod  pelilum  est,  valet  sentenlia  ;  L.  59,  §  1, 
if.  de  lie  judic. 

8«8.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'objet  de  la  condamnation  soif 
quelque  chose  de  liquide;  il  suffit  qu'il  doive  le  devenir  par  la  liquidation  qui 
en  sera  faite  par  des  experls  :  c'est  pourquoi  un  jugement  qui  condamne  le  dé- 
fendeur à  des  dommages  et  intérêts  ou  à  une  indemnité,  ne  laisse  pas  de  pou- 
voir avoir  l'autorité  de  chose  jugée ,  quoique  ces  dommages  et  intérêts  ou  cette 
indemnité  n'étant  pas  encore  liquidés,  l'objet  de  la  condamnation  ne  sot  pas 
encore  quelque  chose  de  liquide  et  de  certain  ;  car  il  doit  le  devenir  par  l'es- 
timation qui  en  sera  faite  par  des  experts. 

C'est  ce  que  décide  Alexandre  Sévère  :  Quamquàm  pecaniœ  quantilas  sen- 
lenliâ  non  conlineatur,  sentenlia  tamen  rata  est,  quoniam  INDEHNITATEH  ret 
publicœ  prœstari  jussit;  L.  2,  Cod.  de  Sent,  quœ  sine  cert.  quant. 

869.  2°  Un  jugement  est  nul  lorsque  l'objet  de  la  condamnation  qu'il  con- 
tient est  quelque  chose  d'impossible.  Faulus  respondit  impossibile  prœceplum 
judicis  nulliusesse  momenti;  L.3,  ff.  Quœ  sent. —  Idem  respondit  ab  eâ  senten- 
tiây  cuiparerirerum  naturâ  nonpoluit,  sine  causa  appellari,eâd.  L.  §  1. 

89©.  3°  Un  jugement  est  nu!  lorsqu'il  prononce  expressément  contre  les 
lois  :  Si  expressim  sentenlia  contra  juris  rigorem  data  sit...  si  speciauter, 
c'est-à-dire  (expressément)  ,  contra  leges  vel  senalus-  consullum,vel  consli- 
lutiones  fuerit  prolata;  L.  19,  ff,  de  Àppell. — Quum,  contra  sacras  constilutio- 
nes  judicalur,  appellationis  nécessitas  remitlitur ;  L.  1,  §  2,  if.  Quœ  sent. 
sine  appel. 

Observez  que,  pour  que  le  jugement  soit  nul ,  il  faut  qu'il  ait  prononcé 
expressément  contre  la  loi;  il  faut  qu'il  ait  jugé  que  la  loi  ne  devait  pas 
être  observée  :  mais  s'il  a  seulement  jugé  que  l'espèce  qui  était  à  juger,  n'é- 
tait pas  dans  le  cas  de  la  loi,  quoiqu'elle  y  fût,  ce  jugement  n'est  pas  censé 
impugner  la  loi;  il  n'est  pas  nul,  il  est  seulement  inique  ,  et  il  ne  peut,  en 
conséquence  ,  être  réformé  que  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel.  C'est  ce  que 
nous  enseigne  Callistrat  :  Quum  prolatis  conslilutionibus  contra  eas  pronun- 
liât  judex,  eo  quod  non  exislimal  causam  de  qud  judicat  per  eas  juvari,  non 
\idelur  contra  consliluliones  senlenliam  dédisse,  ideàque  ab  ehismodi  senten- 
lia appcllandum  est;  alioquin  rei  judicalœ  sîabiiur  ;  L.  32,  ff.  de  Rc  jud. 

Observez  aussi  que  les  jugements  qui  prononçaient  expressément  contre 
hs  lois,  étaient,  chez  les  Romains,  nuls  de  plein  droit  :  chez  nous ,  il  faut  se 
I-ourvoir  contre  ces  jugements  au  conseil  en  cassation  (*),  lorsqu'il  n'y  a  pas 
Jieu  à  la  voie  ordinaire  de  l'appel. 

Sït.  4°  Un  jugement  est  nul  lorsqu'il  contient  des  dispositions  contraires, 
qui  impliquent  contradiction. 

Par  exemple,  étant  assigné  pour  délaisser  par  action  de  revendication  un 
héritage  que  vous  m'aviez  vendu,  je  vous  ai  appelé  en  garantie  :  le  jugement 
me  donne  congé  de  la  demande,  et  vous  condamne  à  me  rendre  le  prix  de 
l'héritage  que  je  vous  ai  payé,  et  en  mes  dommages  et  intérêts. 


(')  Loi  du  1er  déc.  1790  :  «  Art.  1er. 
t  II  y  aura  un  tribunal  de  cassation 
«  établi  auprès  du  Corps  législatif. 

«  Ait.  3.  H  annulera  toutes  procé- 


«  dures  dans  lesquelles  les  formes  au- 
«  ront  été  violées,  et  tout  jugement  qui 
«  contiendra  une  contravention  ex- 
«presse  au  texte  de  la  loi.  » 
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Ces  deux  dispositions  se  contrarient;  car  il  implique  que  j'aie  congé  de  la 
demande,  et  que  Ton  condamne  mon  garant. 

Cette  contrariété,  dans  ce  jugement,  le  rend  nul  :  c'est  pourquoi  le  deman- 
deur qui  a  été,  par  ce  jugement,  renvoyé  de  sa  demande,  pourra,  si  c'est 
un  jugement  en  dernier  ressort ,  se  pourvoir  contre  par  la  voie  de  la  re- 
quête civile,  sous  prétexte  que  ce  jugement  se  contredit,  et  contient  une 
disposition  contraire  à  celle  dont  il  se  plaint ,  qui  a  donné  congé  de  sa  de- 
mande. 

S'il  a  laissé  passer  le  temps  de,se  pourvoir  par  la  requête  civile,  le  jugement 
acquerra  contre  lui  la  force  de  chose  jugée  :  mais  à  l'égard  de  mon  garant,  je 
pense  que,  quoiqu'il  ne  se  soit  pas  pourvu  par  la  voie  de  la  requête  civile,  je 
ne  puis  jamais  être  reçu  à  poursuivre  conire  lui  l'exécution  de  ce  jugement  ; 
parce  que  le  congé  qui  y  est  donné  de  la  demande  donnée  contre  moi  ,  ré- 
clame perpétuellement  contre  la  condamnation  de  mon  garant  ;  et  que  la 
bonne  foi  ne  permet  pas  que  ,  retenant  la  chose,  je  demande  qu'on  m'en 
rende  le  prix. 

89*.  5°  Un  jugement  est  nul  lorsqu'il  a  prononcé  sur  ce  qui  n'a  pas  été 
demandé,  ou  lorsqu'il  a  condamné  une  partie  a  plus  qu'il  ne  lui  avait  été  de- 
mandé (l);  car  le  juge  n'est  établi  juge  que  pour  statuer  sur  les  demandes  qui 
sont  portées  devant  lui,  et  nepeutpar  conséquent  rendre  dejugementque  sur  ce 
qui  en  fait  l'objet.  Poteslas  judicis  ultra  id  quod  in  judicium  deduelum  est 
nequaquàm  polest  excéder -e  ;  L.  18,  ff.  Com.  div. 

8*3.  De  même  que  le  jugement  est  nul  lorsqu'il  condamne  le  défendeur 
ii  payer  ce  qui  ne  lui  avait  pas  été  demandé  ,  il  l'est  pareillement  lorsqu'il  a 
donné  congé  d'une  demande  à  laquelle  le  défendeur  avait  acquiescé  ;  car,  en, 
l'un  et  en  l'autre  cas,  il  a  jugé  sur  ce  qui  n'était  pas  l'objet  d'une  contestation 
soumise  à  son  jugement. 

L'ordonnance  de  1667,  tit.  35,  art.  34,  a  compris  l'un  et  l'autre  cas,  en  di- 
sant «qu'il  y  a  ouverture  à  la  requête  civile,  s'il  a  été  prononcé  sur  choses  non 
demandées  ou  non  contestées.  » 

874.  Ces  nullités  tirées  de  ce  que  le  juge  a  prononcé  sur  ce  qui  n'était  pas 
soumis  à  son  jugement,  n'ont  pas  lieu  de  plein  droit;  elles  doivent  être  op- 
posées, ou  par  la  voie  ordinaire  de  l'appel,  lorsque  le  jugement  n'est  pas  un 
jugement  de  dernier  ressort  ;  sinon,  par  la  voie  de  la  requête  civile  ;  et  lors- 
que la  partie  a  laissé  passer  le  temps  sans  se  pourvoir  conire  le  jugement, 
ces  nullités  sont  couvertes. 

§  II.  Des  nullités  des  jugements  qui  se  tirent  des  parties  entre  lesquelles  ils 

ont  été  rendus. 

875.  Un  jugement,  pour  être  valable  ,  doit  être  rendu  entre  des  parties 
capables  d'ester  en  jugement ,  quœ  habent  legilimam  standi  in  judicio  per- 
îonam. 

Toutes  les  procédures  faites  par  un  incapable  d'ester  en  jugement,  ou  con- 
tre lui,  sont  nulles  de  plein  droit,  aussi  bien  que  les  jugements  qui  seraient 
vendus  sur  ces  procédures. 

87G.  Les  personnes  qui  ne  sont  pas  capables  d'ester  en  jugement ,  sont  : 
i°  celles  qui  ont  perdu  l'état  civil,  soit  par  une  condamnation  à  peine  capitale, 
soit  par  la  profession  religieuse  (2). 

Néanmoins,  les  religieux  sortis  de  leur  cloître  pour  desservir  un  bénéfice, 
tels  que  sont  les  curés  chanoines  réguliers,  sont  réputés  capables  d'ester  eu 

(l)  Ce  sont  encore  des  causes  de 
requête  civile.  V.  §§  3°  et  4°  de  l'art. 
480,C.  proe.,ci-de$sus,p.455,notel. 


(â)  Nos  lois  nouvelles  ne  reconnais- 
sant point  les  vœux,  cette  espèce  de 
mort  civile  ne  peut  avoir  lieu. 
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Jugement,  tant  on  demandant  qu'en  défendant  :  car,  quoique  leui  bénéfice  nu 
les  restitue  pas  à  l'état  civil,  néanmoins;,  comme  l'administration  des  {liens  et 

droits  de  leur  bénéfice  leur  csl  accordée,  aussi  bien  que  celle  de  leur  pécule, 
il  est  nécessaire  qu'ils  puissent  ester  en  jugement  pour  ce  qui  concerne  Ici 
biens  et  les  droits  de  leurs  bénéfices,  et  pour  les  actions  qui  naissent  des 
obligations  personnelles  qu'ils  ont  contractées  ,  ou  qu'on  a  contractées  eu- 
vers  eux. 

8îï.  Les  mineurs  qui  sont  sous  puissance  de  tuteur,  ne  sont  pas  capables 
d'ester  en  jugement;  les  actions  qui  leur  appartiennent  ne  peuvent  être  inten- 
tées que  par  leurs  tuteurs  en  leur  qualité  de  tuteurs;  et  les  actions  qu'on  a 
contre  eux  ne  doivent  pas  être  intentées  contre  eux,  mais  contre  leurs  tuteurs 
en  ladite  qualité  (1). 

Lorsque  le  mineur  n'a  pas  de  tuteur,  celui  qui  a  une  action  à  intenter 
contre  lui.  doit  présenter  requête  au  juge  du  domicile  du  mineur,  <<  à  ce 
qu'il  lui  soit  permis  de  convoquer  les  parents  du  mineur,  pour  lui  être  pourvu 
d'un  tuteur,  »  contre  lequel,  après  qu'il  aura  été  nommé ,  il  intentera  son 
action  (2). 

Lorsque  les  mineurs  sont  émancipés  ,  ils  peuvent  ester  eux-mêmes  en  ju- 
gement ;  mais  ils  ne  le  peuvent  qu'avec  l'assistance  d'un  curateur ,  qui  leur  est 
::  cet  effet  nommé  par  le  juge,  et  qui  doit  être  en  cause  avec  eux  (3). 

S*2^.  Les  femmes  qui  sont  sous  puissance  de  mari,  ne  peuvent,  en  pays 
coulumier,  ester  en  jugement,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  sans 
être  autorisées  par  leur  mari,  ou,  à  son  refus,  par  justice. 

C'est  pourquoi  il  ne  suffit  pas  à  ceux  qui  ont  quelque  action  a  intenter 
contre  une  femme  mariée  ,  de  l'assigner,  il  faut  qu'ils  assignent  son  mari  avec 
elle  (<). 

Au  reste,  une  femme  est  censée  suffisamment  autorisée  de  son  mari,  lors- 
que son  mari  est  en  cause  avec  elle  :  et  en  cela  les  actes  judiciaires  sont  diffé- 
rents des  extrajudiciaires  :  car,  pour  qu'une  femme  mariée  contracte  valable- 
ment hors  de  justice,  il  ne  suffit  pas  que  son  mari  soit  partie  avec  elle  au  con- 
trat; il  faut  qu'il  soit  dit  en  termes  exprès  qu'il  l'autorise  (5),  comme  nous  le 
verrons  en  traitant  de  la  puissance  maritale,  à  la  fin  du  Traité  du  contrat  de 
Mariage. 


(*)  Le  tuteur  représente  le  mineur 
dans  tous  les  actes  civils. 

(2)  F,  art.  406,  C.  civ. 

Art.  406  :  «  Ce  conseil  (de  famille) 
«  sera  convoqué  soit  sur  la  réquisition 
«  et  à  la  diligence  des  parents  du  mi- 
«  neur,  de  ses  créanciers  ou  d'autres 
«  parties  intéressées,  soit  même  d'of- 
«  lice  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix 
«  du  domicile  du  mineur.  Toute  per- 
«  sonne  pourra  dénoncer  à  ce  juge  de 
«  paix  le  fait  qui  donnera  lieu  a  la  no- 
«  mination  d'un  tuteur.  » 

(3)  V.  art.  482,  C.  civ. 

Art.  482  :  «  Il  (le  mineur  éman- 
«  cipé)  ne  pourra  intenter  une  action 
«  immobilière,  ni  y  défendre,  même 
«  recevoir  et  donner  décharge  d'un 
«  capital  mobilier  ,  sans  l'assistance 
«  de  son  curateur,  qui,  au  dernier 


«  cas,  surveillera  l'emploi  du  capital 
«  reçu.  » 

(4)  V.  art.  215  et  216,  C.  civ. 

Art.  215  :  «  La  femme  ne  peut  ester 
«  en  jugement  sans  l'autorisation  de 
«  son  mari,  quand  même  elle  serait 
«  marchande  publique ,  ou  non  com- 
«  mune,  ou  séparée  de  biens.  » 

Art.  216  :  «  L'autorisation  du  mari 
«  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme 
«  est  poursuivie  en  matière  criminelle 
«  ou  de  police.  » 

(5)  11  en  est  autrement  aujourd'hui. 
V.  art.  217,  C.  civ. 

Art.  217  :  «  La  femme,  même  non 
«  commune  ou  séparée  de  biens,  ne 
«  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer, 
«  acquérir,  â  titre  gratuit  ou  onéreux, 
«  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte, 
«  ou  son  consentement  par  écrit.  » 
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Celte  règle,  «  qu'une  femme  mariée  ne  peut  ester  en  jugement  sans  être  au- 
torisée, »  reçoit  quelques  exceptions. 

Notre  coutume  d'Orléans,  art.  200,  lui  permet  d'intenter  sans  son  mari  les 
actionspour  raison  des  injures  qu'elle  prétend  lui  avoir  été  (ailes,  et  dedélen 
dre  à  celles  pour  raison  desinjures  qu'on  prétend  qu'elle  a  laites  (l). 

879.  Il  nous  reste  à  observer,  à  l'égard  de  toutes  les  personnes  qui  sont 
incapables  d'ester  en  jugement,  que  cette  incapacité  n'empêche  pas  de  pouvoir 
former  une  accusation  contre  elles,  lorsqu'elles  ont  commis  quelque  crime  ,  et 
elles  peuvent  défendre  à  l'accusation. 

88©.  De  ce  principe  «  que  pour  qu'un  jugement  soit  valable,  les  parties  doi- 
vent cire  capables  d'ester  en  jugement,»  on  avait  tiré,  dans  le  droit  romain, 
celte  conséquence,  que  le  jugement  rendu  contre  une  partie  qui  était  morte 
avant  le  jugement,  était  nul;  car, pour  être  capable  d'ester  en  jugement,  il 
faut  êlre  :  lorsqu'on  n'est  plus  au  monde,  on  ne  peut  plus  avoir  aucune  capa- 
cité. 

C'est  sur  ce  fondement  que  Paul  dit  :  Eum  qui  in  rebut  humnnis  non  fuit 
sententiœ  dalœ  lemporc,  incfficacilcr  condemnalum  videri ;  L.  1,  lï.  Quœ 
sent,  sine  app. 

Dans  notre  droit  français  ,  lorsque  la  mort  de  l'une  des  parties  n'arrive  que 
lorsque  le  procès  esi  en  état  d'être  jugé  ,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  ne  reste  plus 
ancune  procédure  à  faire,  ni  aucune  plaidoirie  à  entendre,  la  mort  de  la  partie 
n'empêche  pas  le  juge  de  rendre  le  jugement,  qui  est  aussi  valable  que  s'il  eût 
été  rendu  dès  son  vivant. 

C'est  la  disposition  de  l'art.  1  du  lit.  26  de  l'ordonnance  de  1667. 

L'ordonnance  a  négligé  en  cela  la  subtilité  du  droit,  pour  éviter  les  lon- 
gueurs et  les  frais  superflus  qu'aurait,  en  ce  cas,  causés  une  reprise  d'in- 
stance (*). 

Lorsqu'une  partie  décède  dans  le  cours  de  l'instruction,  et  que  le  procureur 
a  notifié  la  mort  par  un  acte  signilié  au  procureur  de  l'autre  partie,  ce  qui  s'ap- 
pelle un  exoine  de  mort,  l'autre  ne  peut  plus,  dès  lors,  faire  aucunes  procé- 
dures, et  il  ne  peut  être  rendu  aucun  jugement,  jusqu'à  ce  que  l'instance  ait 
été  reprise  par  les  héritiers  ou  autres  successeurs  du  défunt  ;  ou  qu'ayant  été 
assignés  pour  la  reprendre,  il  ait  été  rendu  un  jugement  qui  ordonne  qu'elle 
demeurera  pour  reprise  :  les  procédures  qui  auraient  été  faites  depuis  l'exoine 
de  mort  jusqu'à  la  reprise  d'instance,  ainsi  que  les  jugements  qui  auraient  été 
rendus,  sont  nuls  de  plein  droit;  cod.  tit.,  art.  1  et  2  (:). 


(')  Le  Code  n'admet  qu'une  excep- 
tion :  «  Lorsque  la  femme  est  poursui- 
«  vie  en  matière  correctionnelle  ou 
«  de  police.  » 

(')  V.  art.  3&2  et  343,  C.  proc. 

Art.  342  :  «  Le  jugement  de  l'affaire 
«  qui  sera  en  état,  ne  sera  différé,  ni 
<f  par  le  changement  d'état  des  parties, 
«  ni  par  la  cessation  des  fonctions  dans 
«  lesquelles  elles  procédaient,  ni  par 
«  leur  mort,  ni  par  les  décès  ,  démis- 
«  sions,  interdictions  ou  destitutions 
«  de  leurs  avoués.  » 

Art.  343  :  «  L'affaire  sera  en  état, 
«  lorsque  la  plaidoirie  sera  commen- 
te cée;  la  plaidoirie  sera  réputée  com- 
«  mencée,  quand  les  conclusions  au- 
«  ront  été  contradicloirement  prises  à 


«  l'audience.  —  Dans  les  affaires  qui 
«  s'instruisent  par  écrit,  la  cause  sera 
«  en  état  quand  l'instruction  sera  i »m- 
«  plète,  ou  quand  les  délais  pour  les 
«  productions  et  réponses  seront  ex- 
ce  pires.  » 

(3)  V.  art.  3 H,  C.  proc. 

Art.  34 \  :  «  Dans  les  affaires  qui  ne 
«  seront  pas  en  état,  toutes  procédures 
«  faites  postérieurement  à  la  DOliflca- 
«  lion  de  la  mort  de  l'une  des  parties 
«  seront  nulles  :  il  ne  sera  pas  besoin 
«  de  signifier  les  décè^,  démissions, 
v  interdictions  ni  destitutions  des 
«  avoués;  les  poursuites  faites  et  les 
«  jugements  obtenus  depuis  seront 
«  nuls,  s'il  n'y  a  constitution  de  nou- 
«  vel  avoué.  » 
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Tant  que  le  décès  n'est  pas  signifie;,  les  procédures  faites  par  l'autre  partie, 
quoique  depuis  le  décès,  sont  valables  (art.  3);  et  il  en  est  de  même  des  juge- 
ments qu'elle  obtiendrait. 

88 1.  C'est  aussi  une  nullité  dans  un  jugement  qui  procède  de  la  part  de 
la  partie  avec  laquelle  il  a  été  rendu,  lorsqu'elle  a  procédé  pour  un  autre,  sans 
avoir  qualité  pour  agir  ou  défendre  pour  lui. 

Par  exemple,  si,  dans  notre  coutume  d'Orléans,  qui  entre  non  nobles  fait 
perdre  à  la  femme  qui  se  remarie  la  tutelle  de  ses  enfants,  et  ne  la  fait  pas 
passer  au  second  mari,  ce  second  mari,  par  une  erreur  dont  j'ai  vu  des  exem- 
ples, forme  une  demande  pour  lesdits  enfants  en  la  qualité  de  leur  vitric,  ou 
y  défend,  le  jugement  rendu  sur  cette  demande  sera  nul  par  le  défaut  de  qua- 
lité dans  laquelle  ce  vitric  aura  procédé. 

Par  la  même  raison,  si  un  mari,  qui  peut  seul  et  sans  sa  femme  intenter 
les  actions  mobilières  de  sa  femme,  et  y  défendre,  croyant  par  erreur  qu'il  en 
est  de  même  de  celles  qui  concernent  le  fonds  et  la  propriété  des  immeubles 
de  sa  femme,  a,  sans  sa  femme,  en  sa  qualité  de  mari,  intenté  lesdites  ac- 
tions, ou  y  a  défendu,  le  jugement  rendu  avec  lui  dans  celle  qualité  sera  nul. 

Par  la  même  raison,  si  un  tuteur,  après  le  temps  de  sa  tutelle  fini,  conti- 
nuait de  procéder  pour  ses  minenrs  devenus  majeurs,  la  procédure,  et  les  ju- 
gements rendus  sur  celle  procédure,  seraient  nuls  par  le  défaut  de  qualité. 

Mais  si,  par  le  compte  qu'il  a  rendu  à  son  mineur,  il  lui  a  tenu  compte  de 
ce  que  lui  devaient  ses  débiteurs,  il  peut  en  son  propre  nom,  comme  ayant  les 
droits  cédés  de  son  mineur,  poursuivre  lesdits  débiteurs. 

88^.  Lorsque  j'ai  donné  une  procuration  spéciale  à  quelqu'un  afin  qu'il 
donnât  pour  moi  une  demande,  la  demande  doit  être  donnée  en  mon  nom  ; 
ce  serait  une  mauvaise  procédure  si  elle  était  donnée  au  nom  de  ce  procu- 
reur, et  en  la  qualité  de  procureur  fondé  de  ma  procuration  :  de  là  cette 
maxime,  qu'i7  n'y  a  que  le  roi  en  France  qui  plaide  par  procureur. 

§  III.  Des  jugements  qui  sont  nuls  de  la  part  des  juges  qui  les  ont  rendus, 
ou  par  V inobservation  des  formalités  judiciaires. 

$83.  Un  jugement  peut  être  nul  de  la  part  du  juge  qui  l'a  rendu,  lorsqu'il 
était  sans  caractère,  comme  s'il  n'avait  pas  été  reçu  dans  son  office,  s'il  était 
interdit,  s'il  était  incompétent. 

Observez  que  la  nullité  qui  résulte  de  ces  défauts  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  : 
il  faut  se  pourvoir  par  la  voie  d'appel  devant  le  juge  supérieur,  pour  la  faire 
prononcer. 

88-1.  L'inobservation  de  quelque  formalité  rend  aussi  le  jugement  nul  ; 
comme  lorsqu'on  a  rendu  à  l'audience  un  jugement  par  défaut  contre  un  dé- 
faillant qui  ne  s'est  pas  présenté,  et  n'a  pas  constitué  procureur,  avant  qu'il 
ait  été  pris  un  défaut  au  greffe  des  présentations,  ou  avant  l'expiration  des 
délais  (l). 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples. 

Ces  nullités  n'ont  pas  lieu  de  plein  droit;  il  faut  se  pourvoir  par  la  voie 
d'appel  ou  d'opposition  ;  et  lorsque  c'est  un  arrêt  ou  jugement  en  dernier  res- 
sort, par  la  voie  de  la  requête  civile  ou  de  la  requête  présidiale  j  cette  espèce 


(')  V.  art.  150  et  151,  C.  proc. 

Art.  150  :  «  Le  défaut  sera  prononcé 
«  à  l'audience,  sur  l'appel  de  la  cause  ; 
«  et  les  conclusions  de  la  partie  qui 
«  le  requièrent,  seront  adjugées,  si  el- 
«  les  se  trouvent  justes  et  bien  véri- 
«  fiées  ;  pourront  néanmoins  les  juges 


«  faire  mettre  les  pièces  sur  le  bureau,  I  «  lai,  » 


«  pour  prononcer  le  jugement  à  l'au- 
«  dience  suivante.  » 

Art.  151  :  «  Lorsque  plusieurs  par- 
te ties  auront  été  citées  pour  le  même 
«  objet  à  différents  délais,  il  ne  sera 
«  pris  défaut  contre  aucune  d'elles 
«  qu'après  l'échéance  du  plus  long  dé- 
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de  nullité  étant  une  des  causes  qui  y  donnent  ouverture,  comme  nous  l'avons 
vu  suprà,  n°  855. 

Art.  III.  —  Quelle  est  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

885.  Vaulorilé  de  la  chose  jugée  fait  présumer  vrai  et  équitable  tout  ce 
qui  est  contenu  dans  le  jugement;  et  cette  présomption  étant  juris  ri  de  jure, 
exclut  toute  preuve  du  contraire  (l)  ;  Res  judicata  pro  verilalc  accipilur; 
L.  207,  ff.  de  Reg.  jur. 

Par  exemple,  la  partie  qui  a  été  condamnée  à  payer  quelque  chose,  est 
présumée  la  devoir  effectivement. 

Celui  au  profit  de  qui  le  jugement  a  été  rendu,  peut,  en  conséquence,  après 
le  lui  avoir  signifié,  la  contraindre  à  la  payer,  par  la  saisie  et  vente  de  ses 
meubles  et  immeubles,  sans  qu'elle  puisse  être  écoutée  à  offrir  de  faire  la 
preuve  qu'elle  ne  la  doit  pas. 

Vice  versa,  lorsque  le  jugement  a  donné  congé  ou  mis  hors  de  cour  sur  la 
demande  d'une  partie,  les  choses  qu'elle  avait  demandées  par  cette  demande 
sont  tellement  présumées  ne  lui  être  pas  dues,  qu'elle  ne_peui  plus  désormais 
être  reçue  à  les  demander;  il  naît  du  jugement  une  exception  qu'on  appelle. 
exceplio  rei  judicalœ,  qui  la  rend  non  rcccvable. 

88<».  L'autorité  de  la  chose  jugée  ne  permettant  pas  la  preuve  du  con- 
traire de  ce  qui  a  été  jugé,  la  partie  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu,  n'est 
pas  écoutée  à  offrir  de  justifier  que  le  juge  est  tombé  dans  quelque  erreur, 
même  de  simple  calcul:  Res  judicalœ  si  sub  prelextu  compulalionis  instau- 
rentur,  nullus  cril  lilium  finis;  L.  2,  Cod.  de  Re  jud. 

Néanmoins  si  l'erreur  de  calcul  se  rencontrait  dans  le  jugement  même, 
cette  erreur  se  reformerait;  pitià,  si  le  jugement  portait  :  «  Nous  avons  dé- 
fi claré  Jacques  débiteur  envers  Pierre  d'une  somme  de  50  livres  pour  telle 
«  cause  ;  plus,  d'une  somme  de  25  livres  pour  telle  autre  cause;  lesdites  som- 
«  mes  faisant  ensemble  la  somme  de  100  livres,  que  nous  avons  condamné 
«  Jacques  de  payer  à  Pierre;  »  l'erreur  de  calcul  se  trouvant,  en  ce  cas,  dans 
le  jugement,  se  réformerait  d'elle-même,  et  Pierre  ne  pourrait  pas  exiger  la 
somme  de  100  livres,  mais  seulement  celle  de  75;  L.  1,5  1,  ff.  Quœ  sent, 
sine  appell  (*). 

887.  L'autorité  de  la  chose  jugée  exclut  tellement  la  preuve  du  contraire, 
que  la  partie  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu,  n'y  est  pas  reçue,  quand 
même  elle  rapporterait  des  pièces  décisives  qu'elle  n'aurait  recouvrées  que  de- 
puis le  jugement  :  Sub  specie  novorum  instrumentorum  posleà  répertorient  res 
judicalas  restaurari  exemplo  grave  est;  L.  4,  Cod.  de  Re  jud. 

Ce  principe  «  que  les  choses  jugées  ne  peuvent  être  rétractées  pour  cause  de 
pièces  décisives  recouvrées  depuis  le  jugement,»  recevait  par  le  droit  romain 
une  exception,  dans  le  cas  auquel  le  jugement  avait  été  rendu  dans  une  cause 
douteuse,  pour  la  décision  de  laquelle  le  juge  avait  déféré  le  serment  supplc- 
loire  à  la  partie  en  faveur  de  qui  il  avait  été  rendu. 

Dans  ce  cas,  la  partie  qui  avait  succombé  pouvait,  pour  cause  de  pièces  déci- 


(l)  Lorsque  tous  les  moyens  de  ré- 
tractation et  de  réformation  d'un  ju- 
gement sont  épuisés,  la  loi  n'admet 
plus  la  preuve  contre  la  décision  du 
juge  :  on  ne  doit  voir  que  l'expression 
de  la  vérité  dans  un  jugement  qui  a  la 
force  de  chose  jugée  :  cette  présomp- 
tion de  bien  jugé  se  rattache  à  des 
considérations  d'ordre  général,  d'inté- 
rêt social    :  status    enim  reipublicœ 


maxime  judicalis  rebus  continelur, 
Ciccro  pro  L.  Sylla,  n°  22. 

(2)  V.  art.  5tl,  C.  proc.,  qui  ren- 
ferme un  principe  général. 

Art,  541  :  «  Il  ne  sera  procédé  à  la 
«  révision  d'aucun  compte,  sauf  au \. 
«  parties,  s'il  y  a  erreurs,  omissions, 
«  faux  ou  doubles  emplois,  à  en  former 
«  leurs  demandes  devant  les  mêmes 
«  joges.  » 
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sives  recouvrées  depuis,  être  restituée  contre  le  jugement  j  L.31,ff.  de  Jurejur. 

Cette  exception  au  principe  De  doit  pas  avoir  lien  dans  noire  droit  français; 

car  l'ordonnance  de  1GG7,  lit.  33,  art.  3i,  n'admettant  la  partie  contre  qui 

l'arrêt  ou  jugement  en  dernier  ressort  a  éié  rendu,  à  se  pourvoir  contre  par 
requête  civile,  pour  cause  de  pièces  décisives  recouvrées  depuis,  que  dans  le 
cas  auquel  il  paraîtrait  qu'elles  ont  été  retenues  par  te  fait  de  l'autre  partie; 
c'est  une  conséquence  qu'elle  n'y  peut  être  admise  dans  tous  les  autres  eas  ('). 

ABT.IV.  —  A  l'égard  de  quelles  choses  a  lieu  l'autorité  de  la  chose 

jugée. 

888.  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ce  qui  a  fait  l'ob- 
jet du  jugement. 

C'est  pourquoi,  pour  que  la  partie  qui  a  éié  renvoyée  ou  mise  hors  de  Cour 
sur  la  demande  qu'elle  avait  donnée  contre  moi ,  doive  être  exclue  d'une 
nouvelle  demande  qu'elle  a  depuis  donnée  contre  moi,  par  l'exception  reiju- 
dicalœ,  qui  naît  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  qu'a  le  jugement  qui  m'a  donné 
congé  de  sa  demande,  il  faut  que  sa  nouvelle  demande  ait  le  même  objet  qu'a- 
vait la  première,  dont  le  jugement  m'a  donné  congé. 

11  faut  pour  cela  que  trois  choses  concourent  : 

1°  Il  faut  qu'elle  demande  la  même  chose  qui  avait  été  demandée  par  la 
première  demande  dont  on  m'a  donné  congé  ; 

2°  11  faut  que,  par  la  nouvelle  demande,  elle  demande  celle  chose  pour  la 
même  cause  pour  laquelle  elle  l'avait  demandée  par  la  première  ; 

3a  II  faut  qu'elle  la  demande  dans  la  même  qualité,  et  qu'elle  la  demande 
contre  moi  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  nous  procédions  sur  la  pre- 
mière (2). 

Quum  quœrilur  hœc  exceptio  (rei  judicatœ)  noceat  neene  ;  inspiciendum 
est  an  idem  corpus  sit,  quanlilas  eadem,  idem  jus  ;  et  an  eadem  causa  pelen- 
dit  et  eadem  conditio  personarum;  quœ  nisi  omnia  concurrant,  alla  res  est  ; 
L.  12;  L.  13  ;  L.  14,  ff.  de  Except.  rei  jud. 

Au  reste,  lorsque  ces  trois  choses  concourent,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'ex- 
ception rei  judicatœ,  il  n'importe  que  ce  soit  eodem  an  diverso  génère  judi- 
cii,  que  la  question  terminée  par  le  jugement  soit  renouvelée. 

§  I.  De  ce  qui  est  requis  en  premier  lieu,  ut  sit  eadem  res. 

8SO.Cc  principe»  que,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception  rei  judicatœ,  il  faut 
que  la  chose  demandée  soit  la  même  chose  quiavait  été  demandée  par  la  pre- 
mière demande  dont  on  a  donné  congé,»  ne  doit  pas  être  entendu  trop  littéra- 
lement :  Idem  corpus  in  hdc  exceplione  non  ulique  omni  prislinâ  qualitatc 
servalâ,  nullâadjeclione  diminulioneve  factâ,sed  pinguiùs  pro  comrmini  uti- 
litale  accipitur  ;  L.  14,  v°  Idem  corpus,  ff.  de  Except.  rei  jud. 

Par  exemple,  quoique  le  troupeau  que  je  vous  demande  aujourd'hui,  ne 
soit  pas  composé  des  mêmes  bêles  dont  il  était  composé  lors  de  la  première 
demande  que  j'en  ai  faite,  et  donl  le  jugement  a  donné  congé,  je  n'en  suis  pa9 
moins  censé  demander  la  même  chose,  et  en  conséquence  non  recevable  en 
ma  demande  :  Si  peliero  gregem  {et  victus  fuero)  ,  et  vel  auclo  vel  minulo 
numéro  gregis  ,  iterùm  eurndem  gregem  petam,  obstabit  mihi  exceptio; 
L.  21,  §  1,  lf.  eod.  lit. 
><  ■  — — — — — - — - 

(l)  V.  art.  480,  §  10,  C.  proc.,  ci-  \  «  la  chose  demandée  soit  la  même; 

dessus,  p.  455,  note  1.  j  «  que  la  demande  soit   fondée   sur  la 

(a)  V.  art.  1351,  C  civ.  j  «  même  cause;  que  la  demande   soit 

Art.  1351  :  «  L'autorité  de  la  chose  j  «  entre  les  mêmes  parties,  et  formée 

«  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ce  qui  j  «  par  elles  et  contre  elles  en  la  même 

n  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut  que  I  «  qualité.  » 
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89©.  Je  suis  pareillement  censé  demander  la  môme  chose,  lorsque  je  de- 
mande quelque  chose  qui  en  frisait  partie  :  Sed  et  si  spéciale  co. ,  irège 
petam,  siadfuitineo  gretje,pclo  obslaluram  exceplioneni ;  cad.  L.  '21  {  1. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  :  Si  quis  qurtm  totum  petisset,  parîemjse* 
laty  exceplio  rei  judicalœ  nocet;  nam  pars  in  loto  est  ;  eàdem  enim  res  a 
pilur,  et  si  pars  pelatur  cjus  quod  lotit  ni  pclilum  èil  ;  nec  in  ter  est  ûtrùm  in 
corpore  hoc  quœralur,  an  in  quantitale,vel  in  jure;  L.  7,  îî.  de  Excepl. 
rei  jud. 

S91.  Je  suis  encore  censé  demander  la  même  chose  que  j'avais  demandée 
par  ma  première  demande,  dont  le  jugement  a  donné  coupé  lorsque  je  de- 
mandé une  chose  qui  est  prévenue,  et  qui  né  m'appartiendrait  ou  ne  me  se- 
rait due  qu'autant  que  celle  dont  elle  provient,  et  que  j'ai  demandée  par  ma 
première  demande,  m'aurait  appartenu,  ou  m'aurait  été  due. 

Par  exemple,  si,  dans  nos  colonies,  j'ai  donné  demande  contre  vous  pour 
que  vous  fussiez  tenu  de  me  donner  la  négresse  Catherine  ,  (pie  je  prétei 
avoir  achetée  de  vous,  et  en  avoir  payé  le  prix,  et  que  n'ayant  pu  justifier  ce 
prétendu  achat,  il  ail  été  donné  congé  de  ma  demande  par  un  jugement  eu 
dernier  ressort,  je  ne  serai  pas  recevante  à  vous  demander  sur  le  même  ron- 
dement, l'enfant  dont  elle  est  accouchée;  car  cet  enlant  ne  pouvant  m'étredù 
qu'autant  que  la  mère  m'aurait  été  due,  ce  serait  renouveler  la  question  qui 
a  été  terminée  par  le  jugement  :  ai  ancillam  prœgnanlem  pêliero  (suppléez  <  l 
victus  fuero),  et  posl  litem  contestatam  conceperit,  etpepèreril,  moi 
cjuspelam,  ulrum  idem  peler c  videor?  Et  quidem  ila  dejiniri  poléstt  loties 
camdem  rem  agi  quoties  apud  judicem  posleriorum  id  quœrilur  quod  apud 
priorem  quœsilum  est  :  in  fus  igilur  ferè  omnibus  exceplio  {rei judicalœ]  noce  l; 
câd.L.  7,  §1. 

893.  Par  la  même  raison,  si  j'ai  succombé  dans  la  demande  d'une  somme 
principale  ,  je  ne  dois  pas  être  recevante  à  demander  les  intérêts  de  celle 
somme;  car  ces  intérêts  ne  peuvent  m'élre  dus,  si  la  somme  principale  ne 
m'est  pas  due. 

Il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  cas  inverse  :  quoique  j'aie  succombé  dans 
la  demande  des  intérêts  d'une  somme,  je  ne  laisse  pas  d'être  reçu  dans  la  de- 
mande de  celte  somme  ;  car,  de  ce  (pie  les  intérêts  n'en  son!  |  as  dus,  il  ne  s'en- 
suit pas  que  la  somme  principale  ne  puisse  m'étre  due  :  Si  injudicio  actum 
sit  usurœque  solœ  pelilœ  sint,  nen  est  verendum  ne  noccat  exceplio  rcijudi- 
eatœ;  L.  "23,  ff.  eod.  Ut. 

S93.  Si  j'ai  succombé  dans  la  demande  que  j'ai  donnée  contre  vous  à 
l'égard  d'un  droit  de  passage  pour  les  gens  de  pied,  (pie  je  prétendais  -sur  voire 
héritage,  et  que  je  donne  demande  contre  vous  pour  un  droit  de  passage  pour 
les  bêtes  de  somme  que  je  prétends  sur  ledit  héritage,  dois-je  être  censé  de- 
mander la  même  chose  que  ce  que  j'avais  demandé  par  ma  première  demanda 
dont  on  a  donné  congé,  et  pouvez-vous  en  conséquence  nf  opposer  l'exception 
rei  judicalœ  ? 

La  raison  de  douter  pour  l'affirmative,  est  que  le  droit  que  je  demande  au- 
jourd'hui paraît  renlermer  celui  que  j'ai  demandé  par  ma  première  demande 
dont  on  a  donné  congé  ;  puisque  quiconque  a  le  droit  de  faire  passeF  des  I 
de  somme,  a  aussi  le  droit  de  faire  passe?  des  gens  de  pied  ;  et  qu'ayant  été 
jugé  que  je  n'ai  pas  le  droit  de  faire  passer  des  gens  de  pied,  il  s'ensuit  qu'à 
plus  forte  raison  je  n'ai  pas  celui  de  faire  passer  des  bét(  S  de  somme. 

La  raison  de  décider  au  contraire  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'exception  rri  judicalœ, 
est  que  ces  droils  étant  des  espèces  différentes  de  droits  des-  rviludes,  la  de- 
mande quia  pour  objet  l'un  de  ces  droils,  a  un  objet  différent  de  celui  de  la 
demande  qui  a  pour  objet  l'autre  espèce  de  droit  de  servitude  :  on  ne  peut 
donc  pas  dire  que  je  demande  la  même  chose  que  j'avais  déjà  demandée,  ni  par 
conséquent  m'opposer  l'exception  ici  judicalœ. 
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Quant  à  ce  qu'on  oppose,  «  qu'ayant  été  jugé  que  je  n'avais  pas  le  droit  de 
faire  passer  des  gens  de  pied,  il  a  élé  jugé  qu'à  plus  forte  raison  je  n'avais 
pas  celui  d'y  l'aire  passer  des  bêles  de  somme  ;»  je  réponds  qu'il  a  été  jugé  que 
je  n'avais  pas  le  droit  de  faire  passer  des  gens  de  pied,  ni  a  plus  forte  raison 
des  bêtes  de  somme,  en  vertu  du  droit  de  simple  passage  pour  les  gens  de 
pied,  qu'on  a  jugé  ne  me  pas  appartenir;  mais  de  ce  que  je  n'ai  pas  le  droit  de 
simple  passage  pour  les  gens  de  pied,  il.ne  s'ensuit  pas  que  je  ne  puisse  avoir 
une  autre  espèce  de  servitude  pour  le  passage  des  bê  es  de  somme,  dont  il  ne 


ceplionem  reijudicatœ  cessare;  L.  11,  §  6,  ff.  eod.  lit. 

Il  faut  décider  autrement,  lorsque  le  droit  de  servitude  que  je  demande  est 
la  même  espèce  de  servitude  que  j'avais  prétendue  par  ma  première  demande, 
dont  on  a  donné  congé,  quoique  je  la  prétende  plus  considérable  que  je  ne  la 
prétendais  alors. 

Africain  apporte  cet  exemple  :  Egi  tecumjus  mihi  esse  œdes  meas  usquead 
decem  pedes  alliùs  tôlière;  posl  agojus  mihi  esse  usque  ad  viginti  pedes  al- 
tiùs  tôlier e ;  exceplio  rei  judicatœ  procul  dubio  obstabit  :  sed  cl  si  rursùs  ita 
agamjus  mihi  esse  ad  alios  decem  pedes  lollere,  obstabit  exceplio  ;  quum 
aliter  superior  pars  jure  haberi  non  possit,  quàm  si  inferior  quo que  jure  ha- 
bealur  ;  L.  26,  ff.  eod.  lit. 

§  II.  De  ce  qui  est  requis  en  second  lieut  ut  sit  eadem  causa  petendi. 

894.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception  rei  judicatœ,  il  ne  suffit  pas  que  la 
chose  que  vous  me  demandez  soit  la  même  que  vous  m'aviez  demandée  par 
votre  première  demande,  dont  on  m'a  donné  congé;  il  faut  que  vous  la  de- 
mandiez pour  la  même  cause  pour  laquelle  vous  l'aviez  demandée  ;  oportet  ni 
sit  eadem  causa  petendi  (*). 

Il  y  a  à  cet  égard  une  différence  à  observer  entre  les  actions  personnelles  el 
les  actions  réelles. 

Quoique  j'aie  succombé  dans  une  action  personnelle  par  laquelle  je  vous 
demandais  une  chose  que  je  prétendais  m'êlre  due  par  vous,  en  vertu  d'une 
certaine  cause  d'obligation,  cela  ne  m'exclut  pas  de  vous  demander  la  même 
chose  que  je  prétends  m'ètre  par  vous  due,  en  vertu  d'une  autre  cause  d'obli- 
gation. 

Finge.  J'ai  fait  un  marché  avec  vous,  par  lequel  nous  sommes  convenus 
que,  pour  un  certain  ouvrage  que  je  devais  faire  pour  vous,  et  que  j'ai  fait  de- 
puis, vous  me  donneriez  la  somme  de  200  liv.,  ou  votre  cheval,  à  mon  choix. 


(*)  lier  et  actus  étaient  chez  les 
Romains  deux  servitudes  distinctes; 
actus  renferme  ordinairement  iler, 
mais  comme  conséquence,  c'est-à-dire 
autant  que  iler  est  nécessaire  à  l'exer- 
cice de  actus;  mais  actus  se  conçoit 
distinctement  sans  iler  :  «  Qui  iler 
«  sine  actu,  vel  actum  sine  itinere 
«  habet,  actione  de  servilute  ulelur. 
«  L.  4,  §  1,  ff.  Si  servit  vindicelur.  » 

(*2)  On  entend  ici  par  cause,  l'origine 
ou  le  principe  générateur  du  droit  ré- 
clamé; ce  qui  doit  être  prouvé  pour 
obtenir  gain  de  cause  i  en  effet,  en 


statuant  sur  les  droits  qui  résultent 
de  telle  cause  spéciale  et  déterminée, 
le  juge  a  laissé  intacts  les  droits  qui 
peuvent  résulter  d'une  autre  cause 
dont  l'examen  n'a  pas  été  soumis  à  sa 
décision. 

J'ai  vendu  un  immeuble;  j'intente 
une  action  en  nullité  pour  cause  de 
dol,  d'erreur  ou  de  violence,  je  suc- 
combe; je  pourrai  néanmoins  intenter 
l'action  en  rescision  du  contrat  pour 
cause  de  lésion,  parce  -que  c'est  une 
cause  entièrement  différente  et  sur  la- 
quelle le  juge  n'a  point  statué. 


CHAP.  111.   SÉCT,  III.   DÉ  L* AUTORITÉ  DE  LA  CHOSE   JUGÉE.    473 

Depuis  vous  m'avez  vendu  voire  cheval  pour  un  certain  prix  r  j'ai  donné  con- 
tre vous  l'action  ex  empto,  pour  que  vous  fussiez  condamné  à  me  le  livrer  ;  et 
n'ayant  pu  justifier  la  vente  que  vous  m'en  avez  faile,  il  a  élé  donné  congé  de 
ma  demande  par  un  jugement  rendu  en  dernier  ressort  :  cela  ne  m'exclut  pas 
de  vous  demander  le  même  cheval  par  l'action  prœscriplisverbis,  qui  naît  du 
marché  que  nous  avons  fait  ensemble  pour  l'ouvrage  que  j'ai  fait  pour  vous. 

Au  contraire,  dans  les  actions  réelles,  si  j'ai  revendiqué  (l)  une  certaine 
chose  que  vous  possédiez,  et  que  je  prétendais  m'apparlenir,  le  jugement  qui 
a  donné  congé  de  ma  demande,  m'exclut  de  pouvoir  former  conire  vous  une 
nouvelle  demande,  par  laquelle  je  vous  contesterais  de  nouveau  la  propriété 
de  cette  chose,  quand  même  je  préiendrais  justifier  qu'elle  m'appartient,  par 
d'autres  moyens  que  ceux  que  j'ai  proposés  lors  de  la  première  demande  dans 
laquelle  j'ai  succombé. 

La  raison  de  différence  est  que  la  même  chose  peut  m'être  duc  en  vertu  de 
plusieurs  différentes  causes  d'obligations  ;  et  j'ai  autant  de  créances  différentes 
de  celle  chose,  et  autant  d'actions  différentes  conire  mon  débiteur,  qu'il  y  a 
de  différentes  causes  d'obligations  d'où  elles  naissent,  lesquelles  différentes 
actions  renferment  autant  de  questions  différentes. 

Le  jugement  qui  a  donné  congé  de  ma  demande  sur  l'une  de  ces  actions, 
n'a  rien  statué  sur  les  autres  actions  que  je  puis  avoir,  et  sur  les  questions 
qu'elles  renferment  ;  et  il  ne  peul  pas  par  conséquent  m'exclure  de  les  intenter. 

Le  jugement  qui  a  jugé  sur  l'action  ex  empto  que  j'ai  donnée  contre  vous, 
«  que  vous  ne  me  deviez  pas  en  vertu  d'un  contrat  de  vente  la  chose  que  je  vous 
demandais»,  n'établit  pas  que  vous  ne  me  la  devez  pas  en  vertu  d'un  autre 
contrai,  et  ne  m'exclut  pas  par  conséquent  de  vous  la  demander  par  une  autre 
action  qui  naît  de  cet  autre  contrat  (s). 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  de  propriété.  Si  l'on  peut  avoir  différentes 
créances  d'une  même  chose,  on  ne  peut  au  contraire  avoir  qu'un  seul  et  même 
droit  de  propriété  d'une  même  chose  :  c'est  pourquoi,  lorsque  par  un  jugement 
qui  vous  a  donné  congé  de  ma  demande  en  revendication  d'une  certaine 
chose,  il  a  été  jugé  que  la  propriété  de  cette  chose  ne  m'appartenait  pas,  je 
ne  puis  plus  avoir  d'autres  actions  contre  vous  pour  réclamer  ectte  propriété; 
ce  serait  renouveler  la  même  question  qui  a  été  terminée  par  le  jugement  : 
car  cette  question  était  uniquement  de  savoir  si  la  chose  m'appartenait  ou  non. 

Il  n'importe  que  j'aie  omis  de  proposer  quelque  moyen  par  lequel  je  pouvais 
établir  mon  droit  de  propriété  ;  il  suffit  qu'il  ait  pu  être  proposé. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Paul  :  Actioncs  in  personam  ab  aclionibus  in 
rem  in  hoc  differunt,  quàd  cùm  cadem  res  ab  eodem  mihidebcalur,  singula? 


(*)' D'une  manière  générale  :  Non 
expressâ  causa  meum  esse  dico. 

{*)  «  Uaclion  personnelle  est,  par 
«  sa  nature,  spéciale  dans  sa  cause, 
«  parce  qu'en  l'exerçant  on  ne  de- 
«  mande  jamais  que  L'exécution  de  tel 
«  ou  tel  engagement;  et  comme  il  est 
«  possible  qu'une  chose  nous  soit  due 
«  à  plusieurs  titres,  par  la  même  per- 
«  sonne,  l'une  des  actions  ne  doit  pas 
«  être  absorbée  par  l'exercice  de  l'au- 
«  tre  :  par  Vaction  réelle,  au  con- 
«  traire,  on  peut  demander  d'une  ma- 
lt nière  générale,  à  être  déclaré  pro- 
«  priétairede  l'héritage  contesté,  sans 
«  provoquer  restrietivement  et  par  des 


«  conclusions  précises,  la  décision  du 
«  juge  sur  la  validité  ou  le  mérite  d 
«  tel  ou  Ici  titre  en  particulier.  Alors 
«  celui  qui  succombe  ne  peut  plus  reve  - 
«  nir  sous  prétexte  de  nouvelle  cause, 
«  parce  que,  en  agissant  sans  en  dé- 
<c  terminer  aucune,  il  est  censé  les 
«  avoir  toutes  comprises  dans  sa  de 
«  mande,  et  que  d'ailleurs  la  même 
«  chose  ne  peut  pas  nous  appartenir 
«  doublement,  comme  elle  peut  nous 
«  être  due  à  plusieurs  litres,  quand  elle 
«  n'est  que  l'objet  d'une  aclion  per- 
«  sonnelle.  » 

Proudhon,    Traité  de  l'L'sufruit , 
loin.  3,  n°  1274. 
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obligaliones  singulœ  causœ  scquunlur,  nec  ulla  carum  allerius  petitione  vi- 
lialur  :  al  quum  in  rem  ago,  non  expresse  causa  ex  quâ  rem  rncarn  esse  dico, 
omncs  causœ  unâ  petitione  apprthenduMur  ;  neque  enim  ampliùi  quàm  w- 
tnel  rcs  mca  esse  polcsl,  sœpiùs  aulcrn  deberipolesl;  L.  14,  §  '2,  fi.  de  Exe. 
îici  jud. 

Déjà  celle  règle  de  droit  :  Non  ut  cxpluribus  causis  deberi  nobis  idem  po- 
test,  ila  ex  pluribus  causis  idem  possit  noslrum  esse;  L.  159,  If.  de  Reg.  jur. 

85*5.  Ce  que  nous  venons  de  dire  à  l'égard  de  l'action  réelle,  n'a  lieu  que 
lorsqu'elle  a  été  donnée  d'une  manière  générale  et  sans  restriction;  ruais 
quant  à  la  demande  que  j'ai  donnée,  si  je  l'avais  restreinte  à  un  certain  moyen, 
par  lequel  je  me  prétendais  propriétaire  d'une  chose,  le  jugement  qui  a  jugé 
que  je  n'élais  pas  fondé  dans  ce  moyen,  ne  m'exclurait  pas  de  pouvoir  reven- 
diquer la  même  chose  par  les  autres  moyens  sur  lesquels  je  prétends  pouvoir 
établir  qu'elle  m'appartient  ('). 

Par  exemple,  si,  étant  celui  que  la  loi  appelle  ab  intestat  à  la  succession  de 
mon  parent,  j'ai  accusé  de  faux  son  testament,  ou  si  je  l'ai  querellé  d'inoffi- 
ciosité ,  et  revendiqué  en  conséquence  l'hérédité  conire  l'héritier  testamen- 
taire qui  en  était  en  possession  ;  quoique  j'aie  succombé  dans  l'accusation  de 
faux,  ou  dans  la  querelle  d'inofficiosité,  cela  ne  m'exclura  pas  de  pouvoir  for- 
mer de  nouveau  la  demande  en  pétition  d'hérédité  par  d'autres  moyens  :  Elsi, 
quœslionis  lilulus  prior  inofficiosi  leslamenli  causam  habuissel ,  judicatœ  rei 
prœscriplio  non  obslaret ,  eamdcm  hœredilalem  ex  aliâ  causa  vindicanti  • 
L,  3,  Cod.  de  Petit,  hœred.;  — adde  L.  47,  ff.  de  Pet.  hœred. 

QSfS.  Quelque  générale  qu'ait  été  ma  première  demande  en  revendication 
d'une  chose,  le  jugement  qui  en  a  donné  congé  ne  m'exclut  pas  de  former  de 
nouveau  une  demande  en  revendication,  lorsque  je  prétends  en  être  devenu 
propriétaire  par  un  titre  survenu  depuis  le  jugement;  car  ce  jugement,  en 
jugeant  que  je  n'étais  pas  alors  propriétaire  de  celle  chose,  n'établit  pas  que 
je  n'aie  pu  en  acquérir  depuis  la  propriété. 

La  question  qui  doit  faire  l'objet  de  la  nouvelle  demande ,  qui  est  de  savoir 
si  le  titre  survenu  depuis  le  jugement  m'a  fait  acquérir  la  propriété  de  celle 
chose  ,  est  une  question  différente  de  celle  qui  a  fait  l'objet  de  la  première  : 
car  c'est  un  principe,  «  qu'il  n'y  a  lieu  à  l'exceplion  rei  judicatœ,  que  lorsqu'on 
renouvelle  la  même  question  qui  a  élé  terminée  par  le  jugement  rendu  sur  la 
première.  » 

§  III.  De  la  troisième  chose  requise,  ut  sit  eadem  conditio  personarum. 

H9V.  La  troisième  chose  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'exception  rei  ju- 
dicatœ j  est  qu'il  faut  que  celui  qui  me  demande  la  même  chose  qu'il  m'avait 
déjà  demandée  par  une  première  demande,  dont  le  jugement  m'a  donné  con- 
gé, me  forme  cette  nouvelle  demande  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  il  a  f 
donné  la  première  ;  et  il  faut  pareillement  qu'il  donne  cette  demande  contre  ' 
moi  dans  la  même  qualité  dans  laquelle  je  procédais  sur  l'autre  demande. 

(*)  On  voit  que  Pothier,  et  les  au-  !  propriété  qui  résulte  de  la  possession 
teurs  plus  récents,  n'on  fait  que  para- 1  de  son  adversaire,  est  obligé  de  prou- 
phraser  le  texte  de  Paul  en  la  loi  14,  i  ver  que  la  chose  revendiquée  lui  ap- 
§  2,  ff.  de  Exccpt. rei  judicatœ.  Mais  il  partient;  il  faut  donc  qu'il  allègue 
sera  rare,  très  rare, de  voir  un  deman- I  et  qu'il  prouve  une  cause  d'acquisi- 
deur  revendiquer  une  chose   d'une  |  lion. 

manière  générale  et  sans  restriction,  Celte  distinction  du  jurisconsulte 
sans  prendre  des  conclusions  précises  romain  nous  paraît  plus  subiilequeso- 
moiivécs  sur  telle  cause.  Le  deman-  lide  :  dans  tous  les  cas,  elle  est  très  peu 
d'v-ur,  pour  détruire  la  présomption  (Je  j  utile  en  pratique. 
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Par  exemple,  si,  en  ma  seule  qualité  de  tuteur  d'un  mineur,  je  vous  ai  de- 
mandé une  certaine  chose,  le  jugement  qui  vous  en  a  donné  congé,  ne  m'ei- 
clura  pas  de  vous  demander  en  mon  nom  la  même  chose,  et  vice  versd  ;  car, 
lorsque  j'ai  été  partie  sur  la  première  demande  en  qualité  de  tuteur,  je  n'é- 
tais pas  proprement  partie,  c'était  mon  mineur  qui  l'était  par  mon  ministère. 

La  nouvelle  demande  que  je  donne  en  mon  nom  n'est  donc  pas  cuire  les 
mêmes  parties,  et  elle  ne  peut  par  conséquent  être  exclue  par  l'autorité  de  la 
chose  jugée  sur  la  première  demande  :  car  celle  autorité  ne  peut  avoir  lieu 
qu'entre  les  mêmes  parties  entre  lesquelles  le  jugement  a  été  rendu,  comme 
nous  le  verrons  en  l'article  suivant. 

§  IV.  Qu'il  n'importe  que  ce  soit  eodem  an  diverso  génère  judicii. 

898.  Pourvu  que  les  trois  choses  que  nous  avons  expliquées  dans  les  pa- 
ragraphes précédents  concourent,  il  n'importe,  pour  qu'il  y  ait  lieu  a  l'excep- 
tion rci  judicatœ  ,  que  la  question  terminée  par  un  jugement  qui  a  l'autorité 
de  chose  jugée,  soit  renouvelée  eodem  an  diverso  generc  judicii. 

C'est  ce  que  nous  apprend  le  Jurisconsulte  :  Generaliter,  ut  Julianus  défi- 
nit, exceplio  rei  judicatœ  obstat,  quolies  inter  easdem  personas  cadem  quœs~ 
tio  revocatur  velalio  génère  judicii  ;  L.  7,  §  4,  If.  de  Except.  rei  judic. 

On  peut  apporter  plusieurs  exemples  de  ce  principe. 

Finge.  Vous  aviez  intenté  contre  moi  l'action  quanta  minoris  ,  pour  que 
je  fusse  condamné  de  vous  faire  une  diminution  sur  le  prix  d'un  certain  <  lie- 
val  que  je  vous  ai  vendu,  que  vous  disiez  avoir  un  certain  vice  dont  vous  me 
prétendiez  garant  :  on  a  jugé  ou  que  le  cheval  n'avait  pas  ce  vice,  ou  que  c'é- 
tait un  vice" dont  le  vendeur  n'était  pas  garant;  et  l'on  m'a  donné  congé  rfc 
votre  demande. 

Si  depuis  vous  donnez  contre  moi  l'action  réilhibiloire  pour  raison  du  mémo 
cheval  et  du  même  vice,  afin  de  me  faire  condamner  à  le  reprendre  ('),  je 
pourrai  vous  opposer  l'exceplion  rei  judicatœ ,  qui  naît  du  jugement  qui  m'a 
donné  congé  de  votre  demande  ,  quoique  celle  nouvelle  demande  que  vous 
formez  contre  moi ,  soit  une  autre  espèce  d'action  ,  et  que  vous  preniez  des 
conclusions  différentes. 

Les  trois  choses  requises  pour  cette  exception  concourent  :  c'est  le  même 
cheval  qui  était  l'objet  de  voire  première  demande  sur  laquelle  le  jugement  a 
été  rendu,  qui  fait  l'objet  de  celle-ci  ;  c'est  cadem  res;  c'est  aussi  eadem  causa 
petendi  :  car  la  question  sur  celle  nouvelle  demande  est,  comme  sur  la  pre- 
mière,  de  savoir  si  je  suis  garant  du  vice  dont  vous  vous  plaignez;  et  cette 
question  se  renouvelle  inter  casdem  personas,  ce  qui  suffit  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  l'exception. 

La  différence  de  l'action  et  des  conclusions  n'empêche  pas  que  celte  nou- 


(')  L'art.  16H  du  Code  consacrait 
également  ces  deux  actions  :  mois 
Part.  2  de  la  loi  du  29  mai  1838,  a  sup- 
primé l'action  en  réduction  de  prix 
dans  les  ventes  de  trois  espèces  d'ani- 
maux, les  espèces  chevaline,  bovine  et 
ovine. 

Art.  1644  :  «  Dans  le  cas  des  art. 
«  16Î-1  et  16'(3,  l'acheteur  a  le  choix 
«  de  rendre  la  chose  et  de  se  faire  res- 
«  liluer  le  prix,  ou  de  garder  la  chose 
«  et  de  se  faire  rendre  une  partie  du 
«  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  par 
«  experts.  » 


Art.  16Î-1  :  «  Le  vendeur  est  tenu 
*  Je  la  garantie  à  raison  des  défauts 

«  cachés  de  la  chose  vendue  qui  la 
«  rendent  impropre  à  l'usage  auquel 
«  on  la  destine,  ou  qui  diminuent  tel- 
«  leincnl  cet  usage,  que  l'acheteur  ne 
«  ramait  pas  acquise,  ou  n'en  aurait 
«  donné  qu'un  moindre  prix,  s'il  les 
«  avait  connus.  » 

Art.  1CÏ3  :  «  Il  est  tenu  des  vices 
«  cachés,  quand  même  il  ne  les  aurait 
«  pas  connus,  a  moins  que,  dans  ce 
«  cas,  il  n'ait  stipulé  qu'il  ne  sera  ob- 
«  li^é  à  aucune  garantie.  » 
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vellc  demande  n'ait  le  même  objet  que  la  première,  et  ne  soit  eadem  rei  : 
Cùm  quis  actioncm  mutai  et  cxperilur,  dummodô  de  eàdetn  rc  experialur , 
slsi  diverso  génère  aclionis  quam  insliluil,  videlur  de  eâdem  rc  agere  ;  L.5, 
If.  cod.  UU 

ART.  V.  —  Entre  quelles  personnes  a  Heu  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

89S*. L'autorité  Je  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'entre  les  mêmes  parties  entre 
lesquelles  le  jugement  a  été  rendu  :  elle  ne  donne  aucun  droit,  ni  à  des  tiers, 
ni  contre  des  tiers  étrangers  (',  :  Res  inler  alios  judicalœ  neque  emolumen- 
lum  afferre  his  qui  judicio  non  inler fuerunl,  neque  prœjudicium  soient  irro- 
gare;L.  2,  Cod.  Quib.  res  jud.  non  noc.—Sœpè  conslilulum  est  res  inler  alios 
judicalas  aliis  non  prœjudicare;  L.  63,  de  Ile  jud. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  ,  il  faut  examiner  présentement  à 
l'égard  de  quelles  personnes  la  chose  jugée  est  censée  jugée  entre  les  mêmes 
parties,  de  manière  qu'elle  puisse  faire  Toi  entre  elles;  et  à  l'égard  de  quelles 
personnes  au  contraire  la  chose  jugée  est  censée  res  inler  alios  judicata,  dont 
il  ne  puisse  naître  aucun  droit,  ni  en  leur  faveur,  ni  contre  elles. 

9©©.  La  chose  est  censée  jugée  entre  les  mêmes  parties,  non-seulement 
à  l'égard  des  personnes  qui  ont  été  parties  par  elles-mêmes,  mais  à  l'égard  de 
celles  qui  ont  été  parties  par  leurs  tuteurs ,  curateurs,  ou  autres  légitimes 
administrateurs,  qui  avaient  qualité  pour  intenter  leurs  actions,  et  pour  y 
défendre. 

Par  exemple,  si  le  tuteur  d'un  mineur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  a  donné 
une  demande  contre  moi,  dont  le  juge  m'a  donné  congé  ;  et  que  ce  mineur, 
devenu  majeur,  intente  contre  moi  la  même  demande,  je  puis  le  faire  déclarer 
non  recevable  par  l'exception  rei  judicatœ;  car  le  jugement  rendu  contre  le 
tuteur  est  réputé  rendu  contre  le  mineur,  qui  était  la  véritable  partie  ,  par  le 
ministère  de  son  tuteur. 

Par  la  même  raison,  si  des  fabriciers  d'une  certaine  paroisse,  en  cette  qua- 
lité de  fabriciers,  ont  donné  une  demande  contre  moi ,  dont  on  m'a  donné 
congé,  et  que  leurs  successeurs  intentent  de  nouveau  la  même  demande  contre 
moi,  je  les  ferai  déclarer  non  recevables  par  l'exception  rei  judicalœ;  car  c'é- 
tait la  fabrique  qui  était  partie  dans  le  jugement  qui  m'a  donné  congé  de  la 
demande  de  ces  fabriciers,  et  elle  ne  peut  plus  par  conséquent  renouveler  pav' 
le  ministère  de  ses  nouveaux  fabriciers,  une  demande  terminée  par  un  juge- 
ment où  elle  était  partie  par  le  ministère  de  leurs  prédécesseurs. 

OOf .  Les  successeurs  des  parties  sont  censés  les  mêmes  parties  que  les  per- 
sonnes auxquelles  ils  ont  succédé.  C'est  pourquoi  la  chose  jugée  est  à  leur 
égard  réputée  entre  les  me'wes  parties,  et  a  par  conséquent  en  leur  faveur  ou 
contre  eux  la  même  autorité  de  chose  jugée  qu'elle  aurait  eue  en  faveur  de  la 
partie  à  qui  ils  ont  succédé,  ou  contre  elle. 

Par  exemple,  le  jugement  qui  m'a  donné  congé  de  votre  demande,  donne  à 
mes  héritiers  aussi  bien  qu'à  moi  l'exception  rei  judicalœ  contre  vos  héritiers 
aussi  bien  que  contre  vous,  s'ils  renouvelaient  la  même  demande. 

»©^.  Cela  ne  peut  être  douteux  à  l'égard  des  héritiers  et  autres  successeurs 
universels  qui  sont  hœredum  loco. 

Dans  les  matières  réelles,  celui  qui  a  succédé,  quoique  à  titre  singulier,  à 
l'une  des  parties  pour  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du  procès,  est  aussi  censé  la 
même  partie. 

Par  exemple,  quand  vous  avez  donné  la  demande  en  revendication  d'un  cer- 
tain héritage  contre  Pierre,  le  jugement  qui  a  donné  à  Pierre  congé  de  votre 

(!)  C'est  une  application  du  principe  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre 
les  parties  contractantes. 
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demande,  donnera  à  celui  qui  a  acheté  cet  héritage  de  Pierre,  l'exceplion  rei 
judicalœ  conire  la  demande  en  revendication  de  cet  héritage ,  si  "ous  la  re- 
nouvelez contre  cet  acheteur,  parce  que,  à  cet  égard,  il  est  censé  la  même  pal- 
lie que  Pierre  à  qui  il  a  succédé;  L.  11,  §  3,  il.  de  Exe.  jud. 

Par  la  même  raison,  si  j'ai  eu  contestation  avec  le  propriétaire  d'un  héri- 
tage voisin  ,  pour  lui  faire  détruire  un  ouvrage  par  lequel  je  prétendais  qu'il 
renvoyait  les  eaux  de  son  héritage  sur  le  mien,  et  qu'après  le  jugement  rendu 
sur  cette  contestation,  il  ait  vendu  son  héritage,  ou  moi  le  mien  ;  le  jugement 
rendu  entre  nous  donnera  à  l'acheteur  l'exception  rei  judicalœ ,  si  on  renou- 
velle conire  lui  la  contestation  pour  raison  de  cet  ouvrage  :  on  donnera  cette 
exception  conire  lui,  si  c'est  lui  qui  la  renouvelle;  câd.  L.  §  2. 

903.  Les  lois  citées  sont  dans  l'espèce  d'un  acheteur  ;  il  ne  doit  pas  être 
douteux  à  l'égard  d'un  acheteur,  que,  lorsque  la  demande  est  renouvelée  conire 
lui,  il  y  a  lieu  à  l'exception  rei  judicalœ  qu'eût  pu  opposer  son  vendeur,  puis- 
que celte  action  réfléchit  contre  le  vendeur,  qui  doit  défendre  l'acheteur,  et 
prendre  son  fait  et  cause. 

Quoique  cette  raison  cesse  à  l'égard  des  successeurs  à  titre  lucratif,  aux- 
quels il  n'est  pas  dû  de  garantie,  il  faut  néanmoins  décider  qu'ils  doivent  être 
réputés  la  même  partie  que  celui  à  qui  ils  ont  succédé  à  l'héritage  qui  a  fait 
l'objet  du  jugement,  et  qu'ils  peuvent,  de  même  que  lui,  opposer  à  la  partie 
conire  qui  ce  jugement  a  été  rendu  ,  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui  en  ré- 
silie. 

Par  exemple,  si  j'ai  fait  juger  contre  vous,  que  mon  héritage  ne  vous  appar- 
tenait pas,  ou  qu'il  n'était  pas  sujet  à  un  certain  droit  de  servitude  auquel  vous 
le  prétendiez  sujet,  et  que  vous  formiez  conire  celui  à  qui  j'ai  fait  depuis  dona- 
tion de  cet  héritage,  une  nouvelle  demande,  soit  pour  le  revendiquer,  soit  pour 
y  prétendre  le  même  droit  de  servitude,  le  donataire,  comme  étant  à  mes  droits, 
pourra  vous  opposer  l'exception  rei  judicalœ. 

Pour  quelle  raison  ?  La  voici.  Lorsque  nous  faisons  quelque  convention  par 
rapport  à  une  chose  qui  nous  appartient ,  nous  sommes  censés  stipuler  tant 
pour  nous  que  pour  tous  ceux  qui  nous  succéderont  à  cette  chose,  lesquels 
sont  compris  sous  le  terme  d'ayants  cause  ;  et  en  conséquence  le  droit  qui 
résulte  de  celle  convention  passe  à  tous  nosdils  successeurs  ou  ayants  cause, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà,  au  commencement  de  ce  Traité ,  nos67  et  68  : 
de  même,  lorsque  nous  plaidons  par  rapport  à  une  certaine  chose  qui  nous 
appartient,  nous  sommes  censés  plaider  tant  pour  nous  que  pour  tous  nos 
ayants  cause  et  successeurs  à  cette  chose  ;  et  le  droit  qui  résulte  du  jugement 
qui  est  rendu  sur  celle  contestation  ,  doit  passer  à  tous  nos  successeurs  et 
ayants  cause  :  Eadem  enim  débet  esse  ratio  judiciorum  in  quibus  videmur 
quasi  contrahere,  ac  conventionum  (l). 

tiOA.  De  même  que  le  successeur  peut  opposer  le  jugement  qui  a  été  rendu 
:  ni  profit  de  son  auteur,  comme  nous  venons  de  le  voir,  de  même,  vice  versa, 
on  peut  opposer  au  successeur,  le  jugement  rendu  contre  son  auteur,  pourvu 
néanmoins  qu'il  n'ait  succédé  à  son  auteur  que  depuis  le  procès  sur  lequel  a 
été  rendu  le  jugement  conire  son  auteur. 

Finge.  Pierre  a  donné  conire  vous  une  demande  en  revendication  d'un 
i  -".tain  héritage,  dont  il  vous  a  été  donné  congé  :  Pierre  ensuite  m'a  constitué 
;  ne  hypothèque  spéciale  sur  cet  héritage.  Si  je  donne  contre  vous  une  action 
!  ypolhécaire  pour  me  délaisser  cet  héritage,  et  (pic  je  demande  à  prouver  que 
îierre  mon  débiteur  en  était  le  propriétaire,  et  m'y  a  valablement  constitué  un 
droit  d'hypothèque,  vous  pouvez  m'opposer  l'exception  rei  judicalœ,  résultant 


(')  V.  art.  1122,  C.  civ. 
Art.  1122  :  «  On  est  censé  avoir  sti- 
«  pulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers  et 


«  ayants  cause,  à  moins  que  le  con- 
«  traire  ne  soit  exprimé  ou  ne  résulte 
«  de  la  nature  de  la  convention.  » 
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du  jugement  que  vous  avez  obtenu  contre  Picne  mou  auteur,  qui,  en  vou 
donnant  congé  de  sa  demande,  a  jugé  qu'il  ne  lui  appartenait  pas,  et  qu'il  n'8 
pu  par  conséquent  nie  l'hypothéquer. 

lien  serait  autrement,  si  Pierre  m'avait  constitué  celte  hypothèque  dès 
avani  le  procès  qu'il  a  eu  contre  vous  :  vous  ne  pourriez  pas,  en  ce  cas,  n'op- 
poser le  jugement  que  vous  avez  obtenu  eonlre  lui  ;  car  ce  jugement  qui  a 
jugé  que  Pierre  n'élait  pas  alors  propriétaire  de  l'héritage,  ne  décide  pas  qu'il 
n'ait  pu  l'être  auparavant,  lorsqu'il  m'y  a  cons'ilué  un  droit  d'hypothèque;  et 
en  justifiant  par  moi  qu'il  en  était  propriétaire  alors,  cela  suffit  pour  que  mon 
action  hypothécaire  procède  contre  vous,  quoiqu'il  ait  depuis  cessé  de  l'être, 
et  qu'il  ne  le  fût  plus  lors  du  procès  qu'il  y  a  eu  entre  vous  et  lui  (ljj  L.  11, 
§  10,  ff.  de  Except.  reijud.;  L.  3,  If.  de  Pign.  et  hyp. 

005.  Quoiqu'un  jugement  soit  censé  avoir  été  rendu  avec  le  successeur, 


0)  On  voit  que  Polluer  décide  sans 
hésiter  que  l'autorité  de  la  chose  jugée 
contre  le  débiteur  n'est  point  opposa- 
ble au  créancier  auquel  le  débiteur 
avait  constitué  hypothèque  avant  le 
procès  :  il  suit  en  cela  l'opinion  de 
Papinien,  en  la  loi  3,  ff.  de  Pign.  et 
hyp.  :  Si  superalus  sit  debilor  qui  rem 
suam  vindicabat,  quodsuam  nonpro- 
baret  :  œquè  servanda  erit  credilori 
aclio  Serviana  probanli  rem  in  bonis 
illius  eo  tempore,  quo  pignus  contrahe- 

batur,  fuisse enim  vero  fieri  po- 

test,  ut  et  pignus  rectê  sit  acceplum, 
ne  tamen  ab  eo  lis  benè  inslitula. 

Mais  la  loi  5,  Cod.  de  Pign.  et  hyp., 
décide  que  le  jugement  rendu  contre 
le  débiteur,  ne  nuit  pas  au  créancier 
hypothécaire,  lorsque  celui-ci  prouve 
qu'il  est  le  fruit  d'une  collusion,  ou  que 
le  débiteur  n'a  succombé  que  parce 
que,  sans  entrer  dans  l'examen  du 
fond,  le  juge  n'a  fait  que  le  déclarer 
non  recevable  :  Prœses  provinciœ  jus 
pignoris  tui  exequenlem  te  audiet  : 
nec  tibi  oberit  senlenlia  adversus  de- 
bitorem  luum  dicta,  si  eum  collusisse 
cum  adversario  luo}  aut,ut  dicis  ,non 
causa  cognilâ,  sed  prœscriplione  su- 
peralum  esse  constiterit.  (Le  mot  prœ- 
scriplione n'est  pas  ici  synonyme  de 
prescription  ,  mode  d'extinction  du 
droit,  mais  de  fin  de  non-recevoir, 
d'exception.) 

Il  semble  qu'on  devrait  conclure  de 
celle  loi  qike,  si  le  juge  avait  connu  du 
fond  de  l'affaire,  si  le  débiteur  avait 
employé  loyalement  tous  les  moyens 
soit  pour  attaquer,  soit  pour  se  défen- 
dre, l'autorité  de  la  chose  jugée  à  la- 


quelle il  est  soumis,  aurait  la  même 
force  contre  le  créancier  hypothé- 
caire. 

La  loi  63,  ff.  de  Re  judicalâ  distin- 
gue si  le  créancier  hypothécaire  a 
connu  ou  non  le  procès,  et  elle  décide 
que  le  créancier  est  lié  par  le  juge- 
ment rendu  contre  le  débiteur,  toutes 
les  fois  que  le  premier  a  su  que  le  se- 
cond plaidait  sur  la  propriété  du  bien 
hypothéqué,  et  qu'il  s'en  est  rapporté 
tacitement  à  ce  qui  serait  jugé  avec  lui. 

«  Rien  de  plus  difficile  que  celle 
«  question  (dit  M.  Proudhon,  Traite 
«  de  l'Usufruit,  tom.  3 ,  n°  1300  ,  si 
«  elle  devait  être  encore  aujourd'hui 
«  résolue  d'après  le  texte  des  lois  ro- 
«  maines,  puisqu'elles  sont  là-dessus 
«  d'une  telle  divergence,  que  le  pre- 
«  mier  jurisconsulte  des  temps  mo- 
«  dernes  n'a  pu  venir  à  bout  de  les 
«  concilier  en  les  ramenant  à  un  seul 
«  système.  (V.  Merlin,  Répertoire,  v8 
«  Opposition  tierce,  §  2,  art.  3.)  » 

Ne  vaudrait-il  pas  mieux  résoudre 
celle  question  par  les  principes  géné- 
raux? 

Celui  qui  revendique  son  fonds  n'es! 
tenu  de  s'adresser  qu'à  celui  qui  pos- 
sède :  ce  possesseur  est  donc  le  seul 
contradicteur  légitime,  tant  pour  lui 
que  pour  tous  ceux  auxquels  il  aurait 
accordé  des  droits  sur  le  fonds,  ils  sont 
ses  ayants  cause  ;  ils  n'ont  pas  de  droits, 
s'il  est  reconnu  que  celui  avec  qui  ils 
ont  contracté  n'en  avait  pas  lui-même. 

Voy.  sur  celle  importante  et  diffi- 
cile question,  M.  Proudhon,  Traité  de 
l'Usufruit,  tom.  3,  depuis  le  n°  1300 
à  1310. 
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lorsqu'il  l'a  été  avec  son  auteur,  on  ne  peut  pas  dire  de  même,  que  celui  qui 
est  rendu  avec  le  successeur,  doive  êlre  censé  rendu  avec  son  auteur. 

C'est  pourquoi  le  jugement  rendu  avec  le  successeur,  ni  l'exception  reiju- 
dica tœ  qui  en  résulte,  ne  peuvent  êlre  opposés  contre  son  auteur,  ni  pai  i 
auteur  :  Julianus  scribil  exceplionem  rci  judicalœ  à  pcrsund  aucloiis  ad  <  m:>- 
lorem  transire  solerc;  relrà  aulem  ab  cmplore  ad  auclorcm  revcrti  non  dc- 
bere;  L.  9,  §  2,  fl.  de  Except.  ici  ju  I. 

Il  en  rapporte  cet  exemple  :  Si  hœrcdilariam  rem  vendideris,  ego  camdem 
ab  emptore  peliero  et  vicero  ;  pelcnli  libi  non  opponam  cxcr/ilionem.  Ai  si 
EA  RES  judicata  NON  SIT  inler  me  et  cum  cui  vendidisli  ,  end  §  ;  Hem  ai  viclus 
fuero  ;  lu  adversùs  me  exceplionem  non  habebis  (')  ;  L.  10. 

90B.  Nous  avons  établi  qu'un  jugement  était ,  vis-à-vis  de  quelqu'un  , 
censé  rendu  entre  les  mc'mes  parties ,  soit  qu'il  eût  été  partie  lui-même  dans 
le  procès  sur  lequel  le  jugement  est  intervenu,  soit  que  son  auteur  y  eût  clé 
partie. 

Au  contraire,  vis-à-vis  de  ceux  qui  n'ont  été  parties  ni  eux-mêmes,  ni  par 
leurs  auteurs,  ce  jugement  est  res  inler  alios  judicata,  qui  ne  peut  leur  être 
opposée  par  la  pariie.en  faveur  de  qui  il  a  été  rendu,  et  qu'ils  ne  peuvent  op- 
poser à  la  partie  contre  qui  il  a  été  rendu. 

Cela  a  lieu,  quoique  la  question  qu'ils  ont  ensemble  soit  la  même  que  celle 
qui  a  été  jugée  par  ce  jugement,  quoiqu'elle  se  décide  par  les  mêmes  moyens, 
et  même  quoiqu'elle  dépende  d'un  même  fait. 

C'est  ce  qui  paraîtra  par  cet  exemple  que  rapporte  Paul  : 

J'ai  ronflé  une  certaine  somme  à  une  personne  qui  a  laissé  plusieurs  héri- 
tiers. Ayant  demandé  à  l'un  desdits  héritiers  la  restitution  de  cette  somme 
pour  la  part  dont  il  en  était  tenu ,  le  juge ,  qui  n'a  pas  fait  assez  d'attention 
aux  preuves  sur  lesquelles  j'établissais  ce  dépôt,  lui  a  donné  congé  de  ma  de- 
mande. 

Si  je  demande  aux  autres  héritiers  la  restitution  des  parts  dont  ils  sont  te- 
nus de  celte  somme  ,  ils  ne  pourront  pas  m'opposer  le  jugement  qui  a  donné 
à  leur  cohéritier  congé  de  ma  demande,  parce  que  ce  jugement,  où  ils  n'ont 
pas  été  parties  ,  est  à  leur  égard  res  inler  alios  judicala,  qui  ne  peut  leur 
donner  aucun  droit,  quoique  la  question  soit  la  même  que  celle  qui  a  été  jugée 
contre  moi  par  ce  jugement  an  profit  de  leur  cohéritier,  et  qu'elle  dépende 
des  mêmes  faits,  qui  est  de  savoir  si  j'ai  effectivement  confié  celte  somme  au 
défunt,  et  si  elle  ne  m'a  pas  été  rendue  :  Si  cum  uno  hœrcde  deposili  ac(}im 
sit  tamen  et  cum  cœteris  hœredibus  reclè  agelur,  nec  exceplio  rci  judicalœ 
cis  proderil  ;  nam  clsi  eadem  quœslio  in  omnibus  judiciis  verlilur,  lamm 
personarum  mulatio  cum  qutbus  singulis  suo  nomine  agilur ,  aliam  aluue 
aliam  rem  facit  ;  L.  22,  If.  de  Exccpl.  rei  jud. 

Ce  principe,  «  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  per- 
sonnes qui  n'ont  pas  été  parties,  et  qui  ne  sont  pas  les  successeurs  de  quel- 


(')  Si  un  acheteur,  durant  sa  posses- 
sion, avait  succombé  dans  un  procès 
relatif  à  des  charges  réelles  prétendues 
sur  le  fonds,  des  servitudes,  par  exem- 
ple, et  que  la  vente  fût  en-uile  révo- 
lue, le  vendeur  rentré  dans  la  propriété 
ne  serait  point  soumis  à  l'auionié  de 
la  chose  jugée,  dans  l'intervalle,  con- 
tre l'acheteur  :  parce  que  le  proprié- 
taire primitif  ne  tient  pas  ses  droits  de 
celui  qui  lui  avait  succédé,  mais  dont 
les  droits  sont  résolus  et  réputés  n'a- 


voir jamais  existé  :  c'est  là  une  diffé- 
rence importante  entre  les  résolu- 
lions  et  les  actes  contraires  aux  précé- 
dents. 

Dans  les  résolutions,  celui  au  profit 
duquel  elle  s'opère  n'est  point  Tayaut 
cause  de  l'autre  partie;  tandis  que  dans 
les  actes  contraires,  le  premier  pro- 
priétaire devient  successeur  ,  ayant 
cause  du  second,  comme  le  second 
l'était  devenu  du  premier  en  vertu  du 
contrat  primitif, 
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qu'une  des  parties  »,  tient  à  un  autre  principe,  que  nous  avons  établi  en  l'ar- 
ticle précédent,  «que  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  la 
chose  même  sur  laquelle  le  jugement  a  statué  ». 

Par  exemple,  dans  l'espèce  ci-dessus  rapportée,  si  le  jugement  qui  a  donné 
congé  à  l'un  des  héritiers  du  débiteur,  de  la  demande  d'un  créancier  du  dé- 
funt, pour  la  part  dont  on  le  prétendait  tenu  de  celte  dette,  n'a  pas  l'autorité 
de  chose  jugée  en  laveur  des  autres  héritiers,  pour  les  parts  dont  on  les  en 
prétend  tenus  ;  ce  n'est  pas  seulement  parce  que  c'est  res  inler  alios  judica- 
la,  c'est  aussi  parce  que  ce  qu'on  leur  demande  n'est  pas  la  même  chose  que 
ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement  rendu  au  profit  de  leur  cohéritier  ;  car  les 
parts  de  la  dette  qu'on  leur  demande,  sont  bien  les  parts  d'une  même  dette, 
mais  ce  n'est  pas  la  même  part  de  cette  dette  qui  a  été  demandée  à  leur 
cohéritier. 

Le  jugement  rendu  au  profit  de  leur  cohéritier,  n'a  statué  que  sur  cette  part, 
et  ne  peut  avoir  par  conséquent  l'autorité  de  chose  jugée  à  l'égard  des  autres 
parts  qui  leur  sont  demandées. 

C'est  ce  que  veut  dire  le  Jurisconsulte  en  la  loi  ci-dessus  citée  :  Mulalio 
personarum  cum  quibus  singulis  suo  nomine  agitur,  aliam  atque  aliam  rem 
facit. 

Pareillement,  lorsqu'un  créancier  a  laissé  plusieurs  héritiers,  le  déb'leur  qui 
a  eu  congé  de  ia  demande  que  l'un  des  héritiers  a  donnée  pour  sa  part,  ne 
peut  pas  opposer  ce  jugement  contre  les  demandes  que  les  autres  héritiers 
font  de  leurs  parts,  ce  jugement  étant  res  inler  alios  judicata ,  et  n'étant  pas 
même  eadem  res  ;  car  ces  parts  que  demandent  les  autres  héritiers  ,  quoique 
parts  d'une  même  créance,  ne  sont  pas  la  même  part  que  celle  qui  a  fait  l'objet 
et  la  matière  du  jugement. 

9®V.  Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  la  chose  due  à  plusieurs  héritiers  ou 
autres  personnes  copropriétaires,  est  quelque  chose  d'indivisible,  tel  qu'est  un 
droit  de  servitude  :  cette  chose  n'étant  pas  susceptible  de  parts,  chacun  d'eux 
est  créancier  du  total,  ou  copropriétaire  du  total. 

C'est  pourquoi  le  jugement  rendu  sur  la  demande  que  l'un  d'eux  a  faite  de 
celte  chose,  a  eu  pour  objet  la  même  chose  que  la  demande  qu'en  feraient  les 
autres  ;  c'est  eadem  res. 

On  peut  aussi  dire  que  ce  jugement  n'est  pas  res  inter  alios  judicata,  à 
l'égard  des  autres  créanciers  ou  propriétaires  de  ceite  chose;  car  l'indivisi- 
bilité de  leur  droit  avec  le  sien,  les  fait  regarder  comme  étant  avec  lui  une 
même  partie. 

Ce  jugement  a  donc  à  leur  égard  l'autorité  de  chose  jugée  ;  lorsqu'il  a  été 
rendu  en  faveur  de  leur  copropriétaire  ou  cocréancier,  ils  peuvent,  de  même 
que  lui,  s'en  servir  contre  la  partie  contre  qui  il  a  été  rendu  ;  et  s'il  a  été  rendu 
contre  leur  copropriétaire  ou  cocréancier,  il  peut  être  opposé  contre  eux  , 
comme  il  l'a  été  contre  lui. 

Néanmoins  si  le  jugement  avait  été  rendu  par  collusion,  la  loi  leur  permet- 
tait de  renouveler  le  procès  :  Si  de  communi  servilutc  quis  benè  quidem  de> 
beri  inlendil,  sed  aliquo  modo  Utem  perdidit  culpâ  suâ,  non  est  œquum  hoc 
cœteris  damno  esse;  sed  si  per  collusionem  cessit  Utem  adversario ,  cœleris 
dandam  esse  aclionem  de  dolo  (c'est  à-dire  comme  l'explique  fort  bien  la 
Glosse,  replicationem  de  dolo  contra  exceptionem  rei  judicatœ))  L.  19,  ff.  Si 
serv.  vind. 

Suivant  nos  usages,  le  jugement  rendu  contre  l'un  de  plusieurs  créanciers 
ou  copropriétaires  d'un  droit  indivisible,  peut,  à  la  vérité,  être  opposé  aux 
autres  ;  mais  ,  sans  qu'ils  aient  besoin  d'alléguer  la  collusion  ,  ils  peuvent  en 
interjeter  appel ,  quoique  celui  contre  qui  il  a  été  rendu  y  ait  acquiescé  ; 
et  si  c'est  un  jugement  en  dernier  ressort,  ils  y  peuvent  former  opposition  en 
tiers. 
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Pareillement,  entre  plusieurs  débiteurs  d'une  chose  indivisible,  l'indivisi- 
bilité de  leur  obligation  les  fait  regarder  comme  n'étant  tous  qu'une  même 
partie,  et  fait  en  conséquence  répuler  le  jugement  rendu  avec  l'un  d'eux  , 
comme  rendu  avec  les  autres  :  sauf  que  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  par 
eux-mêmes,  peuvent  se  pourvoir  contre  par  la  voie  de  l'appel  ou  de  l'o;)/?o- 
silion  en  tiers,  comme  il  a  été  dit  ci  dessus  ('). 

»©8.  La  dépendance  de  l'obligation  d'une  caution  de  celle  du  débiteur 
principal  a  laquelle  elle  a  accédé,  fait  aussi  regarder  la  caution  comme  étant 
la  même  partie  que  le  débiteur  principal,  à  l'égard  de  tout  ce  qui  est  jugé  pour 
ou  contre  le  débiteur  principal. 

C'est  pourquoi  si  le  débiteur  principal  a  eu  congé  de  la  demande  du  créan- 
cier, pourvu  que  ce  ne  soit  pas  sur  des  moyens  personnels  à  ce  débiteur  prin- 
cipal, la  caution  depuis  poursuivie  peut  opposer  au  créancier  l'exception  rci 
judicatœ  :  Si  pro  servo  me  fidejussoris,  et  mecum  de  peculio  aclum  sit  (suppléez 


0)  Cette  décision,  ainsi  que  la  pré- 
cédente ,  ne  nous  paraît  pas  con- 
forme aux  principes  sur  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  car,  si  l'un  des  créan- 
ciers ou  des  copropriétaires  d'un  droit 
indivisible,  figure  dans  l'instance  pour 
lui  ou  pour  tous  les  autres  créanciers 
ou  copropriétaires  du  même  droit , 
pourquoi  ceux-ci  pourraient-ils  former 
tierce  opposition  contre  ce  jugement  ? 
pourquoi,  s'il  peut  leur  profiter,  ne  leur 
nuirait-il  pas? 

La  même  observation  se  présente  à 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  d'une 
chose  indivisible;  s'il  est  en  cause  tant 
pour  lui  que  pour  les  autres,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  la  tierce  opposition 
serait  ouverte  aux  codébiteurs  de  ce- 
lui qui  a  soutenu  le  procès. 

Voici  ce  que  nous  trouvons  au  n° 
1297,  tom.  3,  Traité  de  V Usufruit  : 
u  Ainsi,  a  supposer  qu'un  fonds  au- 
«  quel  une  servitude  est  due,  appar- 
«  tienne  par  indivis  a  deux  propriétai- 
«  res,  et  que  ce  soit  contre  l'un  d'eux 
«  seulement  que  le  maître  du  fonds 
«  servant  ait  fait  juger  que  la  servi- 
ce tude  n'était  pas  due,  l'exception  de 
«  la  chose  jugée  ne  pèsera  pas  sur  l'au- 
«  tre.  C'est  même  là  un  cas  particulier 
«  où  la  rétractation  du  jugement,  ob- 
«  tenue  par  celui  qui  n'avait  pas  figuré 
«  en  premier  lieu  dans  la  cause,  devra 
»  profiler  à  son  copropriétaire  par  rap- 
«  port  à  l'indivisibilité  de  la  servi- 
ce lude.  » 

Il  nous  semble  que  cette  décision  se 
contredit  elle-même  :  Si  la  rétracta- 
lion  obtenue  par  Sccundus, du  premier 
jugement  rendu  contre   Primus,  doit 

TOM.  II. 


profiler  à  Primus  qui  avait  succombé, 
ce  ne  peut  être  que  parce  que  5eetm- 
dus  était  dans  l'instance,  tant  pour  lui 
que  pour  Primus,  et  que  dès  lors  la 
chose  jugée  par  la  seconde  décision 
doit  profiter  à  l'un  et  à  l'autre;  mais  le 
même  raisonnement  appliqué  au  pre- 
mier jugement,  prouverait  que  Primus 
était  dans  l'instance  tant  pour  lui- 
même  que  pour  Sccundus,  et  qu'en 
conséquence  Secundus  était  passible 
de  l'autorité  de  la  première  décision, 
et  en  d'autres  termes  qu'il  n'était  pas 
recevable  à  former  tierce  opposition. 

Ces  deux  jugements  sont  aussi  res- 
pectables l'un  que  l'autre;  à  tous  deux 
s'attache  la  présomption  de  vérité,  rcs 
judicala  pro  verilate  habelur.  Il  faut 
doue  les  maintenir  l'un  et  l'autre. 

Mais,  dira-l  on,  comment  les  exécu- 
ter simultanément?  Ils  sont  contradic- 
toires, et  il  s'agit  d'une  chose  indivi- 
sible ! 

Je  réponds  que  la  difficulté  n'est  pas 
plus  grande  qu'au  cas  prévu  par  Tait. 
1224":  «  Si  l'un  des  héritiers  a  seul 
«  remis  la  dette  ou  reçu  le  prix  de  la 
«  chose,  son  cohéritier  ne  peut  de- 
ce  mander  la  chose  indivisible  qu'en 
ce  tenant  compte  de  la  portion  du  co- 
cc  héritier  qui  a  fait  la  remise  ouqui  a 
a  n  eu  le  prix.  » 

Celui  des  deux  propriétairesou  créan- 
ciers qui  a  succombé  est  dans  une  posi- 
tion analogue  à  celle  de  celui  qui  au- 
rait fait  la  remise  de  son  droit  ou  de 
son  intérêt.  Quoniam  dividi  non  po- 
test,  non  aliter  in  solidum  resliluelur, 
nisi  partis  offeralur  œstimatio.  L.  7, 
II.  Ad  (ffj.  Falcidiam. 

31 


h  82  TKA1TÉ    DES    OBLIGATIONS.    IV*  PAlU'lE. 

ctjudicalum  sit  nihil  à  scrvo  meo  deberi)  si  postcà  tecum  eo  nomine  agalur, 
cxcipiendum  est  de  rc  judicalâ ;  L.  i!l ,  §  4,  de  Excepl.  reijud. 

Le  créancier  ne  peut,  en  ce  cas,  répliquer  que  c'est  rcs  inter  altos  judicalâ; 
car,  étant  de  l'essence  du  cautionnement  que  l  obligation  de  la  camion  dépende 
de  celle  du  débiteur  principal ,  qu'elle  ne  puisse  devoir  que  ce  qu'il  doit , 
qu'elle  puisse  opposer  toutes  les  exceptions  in  rem  qui  peuvent  être  par  lui 
opposées,  il  s'ensuit  que  tout  ce  qui  est  jugé  en  laveur  du  débiteur  principal , 
est  censé  l'être  en  faveur  de  la  caution ,  qui  doit  à  cet  égard  être  censée  la 
même  partie  que  lui  (1). 

i  Vice  versa,  lorsque  le  jugement  a  été  rendu  contre  le  débiteur  principal,  le 
créancier  peut  l'opposer  à  la  caution,  et  demander  qu'il  soit  exécutoire  contre 
lui  :  mais  la  caution  est  reçue  à  appeler  de  ce  jugement;  ou  s'il  est  rendu  en 
dernier  ressort,  à  y  former  opposition  en  tiers  («)  :  Admitlunlur  ad  provo- 
candum  fidejussores  pro  eoproquo  inlervenerunt ;  L.  5,  §  1,  item  ftdejussores, 
ff.  de  Appel  L 

909.  Suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  droit  des  légataires  dépen- 
dant de  celui  de  l'héritier  institué,  le  jugement  contre  l'héritier  institué,  qui 
a  déclaré  le  testament  nul,  n'est  pas  regardé,  vis  à  vis  de  ces  légataires,  comme 
res  inter  alios  judicata,  et  peut  leur  être  opposé  ;  le  droit  de  ces  légataires 
étant  dépendant  de  celui  de  l'héritier,  les  fait  regarder  comme  n'étant  en  quel- 
que façon  qu'une  même  partie  avec  l'héritier;  mais  ils  sont  reçus  à  en  appeler  ; 
(L.  5,  §§  1  et  2,  ff.  de  AppelL);  ou,  lorsque  le  jugement  est  en  dernier  ressort., 
à  y  former  opposition  en  tiers  (3). 

Il  en  est  autrement  d'un  jugement  qui,  sur  la  demande  d'un  légataire,  au- 
rait, en  déclarant  le  testament  nul,  donné  congé  de  sa  demande  :  ce  jugement- 
est,  à  l'égard  des  autres  légataires,  res  inter  alios  judicalâ,  qui  ne  peut  leur 
être  opposée,  et  dont  ils  n'ont  pas  besoin  d'appeler;  L.  1,  ff.  de  Except.  reijud. 

La  raison  de  différence  est  que  le  droit  des  légataires  ne  dépend  pas  du 
droit  de  celui  de  leur  colégataire  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu  ;  au  lieu 
qu'il  dépend  du  droit  de  l'héritier  institué  (4)  :  Quum  ab  inslitulione  hœredis 
pendeant  omnia  quœ  testamento  conlinenlur. 

SECT.  IV.  —  DU  SERMENT. 

OiO.  Il  y  a  trois  espèces  principales  de  serment  qui  sont  usitées  dans  les 
procès  civils; 

1°  Le  serment  qu'une  partie  défère  ou  réfère  àl'autre,  pour  en  faire  dépen- 
dre la  décision  de  la  cause,  et  qui  est  pour  cet  effet  appelé  serment  décisoire; 

2°  Le  serment  que  doit  faire  la  partie  qui  est  interrogée  sur  laits  et  articles  ; 

3°  Le  serment  que  le  juge  défère  de  son  propre  mouvement  à  l'une  des  par- 


(»)  F.  art.  2036,  C.  civ. 

Art.  2036  :  «  La  caution  peut  oppo- 
«  ser  au  créancier  toutes  les  exeep- 
«  lions  qui  appartiennent  au  débiteur 
n  principal,  et  qui  sont  inhérentes  à  la 
s  dette;  —  Mais  elle  ne  peut  opposer 
«  les  exceptions  qui  sont  purement 
«  personnelles  au  débiteur.  » 

(a)  Au  cas  seulement  où  il  y  aurait 
collusion  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier. V.  Traité  de  V Usufruit,  n°  1324, 
lom.  3. 

(3)  La   tierce  opposition,  dans  le 


droit  romain,  ne  pouvait  leur  être  ac- 1  un  autre  légataire,  même  particulier. 


cordée  qu'autant  qu'ils  établissaient  la 
collusion  entre  l'héritier  institué  et 
l'héritier  légitime  :  Cum  legala  qui- 
dem  aliter  valere  non  possunt,  quam 
si  leslamenlum  ralum  esse  constaret, 
dit  Papinien  en  la  loi  3,  ff.  de  Pigno- 
ribus  et  hyp. 

(4)  Dans  notre  droit  actuel,  le  sort 
des  légataires  ne  dépend  plus  de  l'in- 
stitution d'héritier;  ainsi  l'autorité  de 
la  chose  jugée  contre  un  héritier  in- 
stitué légataire  universel  ou  à  titre 
universel,  ne  serait  point  opposable  à 
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lies,  soit  pour  décider  la  cause,  soit  pour  fixer  ou  déterminer  la  quantité  de  la 
condamnation  (*)  ;  il  est  appelé  juramenlumjudiciale. 

ART.  Ier.  —  Du  serment  décisoire. 

911.  Le  serment  décisoire  est,  comme  nous  l'avons  dit,  celui  qu'une  par- 
lie  défère  ou  réfère  à  l'autre,  pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause. 

§  I r.  Sur  quelles  choses  peut-on  déférer  le  serment  décisoire. 

9lf8.  On  peut  déférer  le  serment  décisoire  sur  quelque  espèce  de  contes- 
tation que  ce  soit,  et  dans  quelque  espèce  d'instance  civile  que  ce  soit,  sur  la 
possessoire  comme  sur  le  péliloire,  dans  les  causes  sur  une  action  personnelle, 
comme  dans  celles  sur  une  action  réelle  (8)  :  Jusjurandum  et  ad  pecunias  et  ad 
omnes  res  locum  habet;  L.  34,  ff.  de  Jurejur. 

On  ne  peut  néanmoins  déférer  le  serment  que  sur  ce  qui  est  du  propre  fait 
de  la  partie  à  qui  on  le  défère  (3). 

Une  partie  n'est  point  obligée  de  le  rendre  sur  ce  qui  est  du  fait  d'une  au- 
tre personne  de  qui  elle  est  héritière,  ou  aux  droits  de  laquelle  elle  est  ;  car 
je  ne  puis  ignorer  mon  propre  fait  :  au  lieu  que  je  ne  suis  pas  obligé  de  savoir 
ce  qui  est  du  fait  d'un  autre  à  qui  j'ai  succédé  :  Hœredi  cjus  cum  quo  contrac- 
lum  est, jusjurandum  deferri  non  potest  ;  Paul,  sent.  11,1,4. 

Une  personne  qui  me  demande  le  paiement  du  prix  d'une  chose  qu'elle 
prétend  avoir  vendue  au  défunt  dont  je  suis  l'héritier,  ne  peut  donc  pas  me 
déférer  le  serment  sur  le  fait  de  savoir  si  la  chose  a  été  vendue  ou  non  au  dé- 
funt; car  ce  n'est  pas  mon  fait,  c'est  le  fait  du  défunt,  que  je  ne  suis  point 
obligé  de  savoir. 

Mais  l'usage  parmi  nous  est,  qu'en  ce  cas,  on  puisse  me  déférer  le  serment 
sur  le  fait  de  savoir  si  j'ai  connaissance  que  le  défunt  dût  la  somme  demandée; 
car,  en  ce  cas,  on  ne  me  défère  pas  le  serment  sur  le  fait  de  la  vente,  qui  est 
le  fait  du  défunt,  mais  on  me  défère  le  serment  sur  le  fait  de  la  connaissance 
qu'on  prétend  que  j'ai  de  la  dette,  qui  est  mon  propre  fait. 

§  II.  En  quel  cas  peut-on  déférer  le  serment  décisoire  ? 

913.  Le  demandeur  peut  déférer  le  serment  au  défendeur,  toutes  les  fois 
que  le  demandeur  croit  n'avoir  pas  une  preuve  suffisante  du  fait  qui  sert  de 
fondement  à  sa  demande. 

Pareillement,  le  défendeur  peut  déférer  le  serment  au  demandeur,  lors  qu'il 
n'a  pas  la  preuve  du  fait  qui  sert  de  fondement  aux  défenses  qu'il  doit  pro- 
poser contre  la  demande. 


(')  V.  art.  1357,  C.  civ. 

Art.  1357  :  «  Le  serment  judiciaire 
«  est  de  deux  espèces  :  —  1°  Celui 
«  qu'une  partie  délère  a  l'autre  pour 
«  en  faire  dépendre  le  jugement  de 
«  la  cause  :  il  est  appelé  décisoire;  — 
«  2°  Celui  qui  est  déféré  d'oflice  par 
«  lejugeal'uneou  à  l'auiredes  parties.» 

Quant  au  serment  que  devait  faire  la 
partie  qui  était  interrogée  sur  faits  et 
articles,  il  n'est  plus  exigé. 

(')  F.  art.  1358,  C.  civ. 

Article  1358  :  «  Le  serment  déci- 
«  soire  peut  être  déféré  sur  quelque 


«  espèce  de  contestation  que  ce  soit.'» 
11  faut  cependant  excepter  les  causes 
dans  lesquelles  l'aveu  de  la  partie  ne 
ferait  point  preuve,  telles  que  les  de- 
mandes en  séparation  de  corps  et  de 
biens,  et  en  général  toutes  celles  sur 
lesquelles  les  parties  ne  peuvent  tran- 
siger, car  le  serment  renferme  une 
transaction. 
(3)  F.  art.  1359,  C.  civ. 
Art.  1359  :  «  11  (le  serment  déci- 
«  soire)  ne  peut  être  défère  que  sur 
«  un  fait  personnel  à  la  partie  à  la- 
«  quelle  on  le  défère.  » 

31* 
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Ce  serment  peut  cire  déféré  avant  comme  depuis  la  contestation  en  cause, 
en  cause  d'appel  comme  en  première!  instance  ('). 

C'est  une  question  qui  a  été  controversée  entre  les  docteurs,  de  savoir  s'il 
faut  quelque  commencement  de  preuve  pour  que  le  demandeur  soit  reçu  à 
déférer  le  serment;  ou  s'il  doit  y  être  reçu,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  moindre  com- 
mencement de  preuve  de  sa  demande  ? 

La  Glossc,  câd.  L.  3,  Cod.  de  Rcg.  cred.,  Barthole,  Balde,  et  plusieurs 
autres  docteurs  cités  par  Mascardus,  de  Probat.  concl.,  957,  exigent  quelque 
commencement  de  preuve. 

Les  raisons  qu'ils  allèguent  pour  cette  opinion,  sont: 

1°  Que  c'est  un  principe  général  de  droit,  «  que  le  défendeur  doit  avoir 
congé  d'une  demande  qui  n'est  pas  prouvée,  sans  être  tenu  à  rien  pour  obte- 
nir ce  congé  »  :  Adore  non  probante,  qui  convenilur,  et  si  nihil  ipse  prœ- 
slel,  obtinebil,  L.  4,  Cod.  de  Êdend. 

Donc,  dit-on,  le  défendeur  ne  doit  pas  être  tenu,  pour  obtenir  le  congé 
d'une  demande  dont  il  n'y  a  aucun  commencement  de  preuve,  de  rendre  son 
serment;  et  le  demandeur  ne  doit  pas  être  reçu  à  le  lui  déférer,  puisque  la  loi 
dit  qu'il  n'est  tenu  à  rien,  et  si  nihil  ipse  prœslet. 

2°  C'est  encore  un  principe  de  droit,  «que  le  demandeur  doit  fournir  de  sa 
part  les  preuves  de  sa  demande,  et  que  ce  n'est  pas  au  défendeur  à  les  lui 
fournir  contre  soi  »  :  lntelligitis  quod  intenlionis  veslrœ  proprias  ad  ferre  de- 
belis  probaliones,  non  adversùs  se  ab  adversariis  adduci  ;  L.  7,  Cod.  de  Test, 
Donc,  dit-on,  le  demandeur  qui  n'a  apporté  aucune  preuve  de  sa  demande,  ne 
doit  pas  être  admis  à  se  la  procurer,  en  déférant  le  serment  au  défendeur. 

3°  On  dit  qu'on  ne  doit  pas,  sans  aucun  sujet,  être  reçu  à  intenter  une  affaire 
à  quelqu'un,  et  lui  causer  l'embarras  de  rendre  une  affirmation  que  des  per- 
sonnes timorées  se  font  souvent  une  peine  de  rendre,  même  sur  des  choses 
dont  elles  croient  être  les  plus  certaines.  On  prétend  tirer  aussi  quelque  argu- 
ment de  la  loi  31,  ff.  dé  Jurej.  des  lois  11  et  12,  Cod.  de  Reb.  cred. 

L'opinion  contraire,  «  qu'un  demandeur  n'a  besoin  d'aucun  commence- 
ment de  preuve,  pour  être  reçu  à  déférer  le  serment  au  défendeur,»  est  plus 
véritable,  et  elle  a  été  embrassée  par  Cujas,  Observ.  xxii,  28,  Duaren,  Do- 
neau,  Fachinée  ,  et  par  plusieurs  autres;  c'est  aussi  celle  de  Yinnius,  qui  a 
parfaitement  traité  la  question,  Select,  quœsl.  1,  42,  et  que  nous  ne  faisons 
que  copier  ici. 

Les  raisons  sur  lesquelles  elle  est  établie,  sont  • 

1°  Qu'on  ne  doit  point  exiger  du  demandeur  ce  que  la  loi  qui  a  établi  l'usage 
du  serment  décisoire  n'a  pas  exigé  de  lui  :  or  l'édit  du  préteur  qui  a  établi  ce 
droit,  n'exige  point  du  tout  que  le  demandeur  ait  quelque  commencement  de 
preuve  de  sa  demande  ;  il  dit  indistinctement  :  Eum  à  quo  jusjurandum  pe- 
titur,  jurare  aut  solvere  cogam  ;  L.  34,  §6,  ff.de  Jurejur. 

2°  Il  peut  arriver  très  souvent  qu'une  demande  dont  il  n'y  a  aucun  com- 
mencement  de  preuve,  ne  laisse  pas  d'être  en  elle-même  très  juste. 

Par  exemple,  j'ai  prêté  à  un  ami  une  somme  d'argent  sans  en  retirer  aucun 
Jjillet.  La  demande  que  je  lui  fais  pour  la  restitution  de  cette  somme  ne  laisse 
pas  d'être  juste  en  elle-même,  quoique  je  n'aie  aucun  commencement  de  preuve 
du  prêt  qui  en  est  le  fondement. 

Le  juge  ne  doit  négliger  aucun  des  moyens  qui  se  présentent  pour  décou- 
vrir la  vérité,  et  pour  parvenir  à  rendre  la  justice  à  qui  elle  appartient.  Je  lui 
en  présente  un,  en  déférant  le  serment  au  défendeur  j  car,  s'il  refuse  d'aflirmer 

(*)  V.  art.  1360,  C.  civ.,  même  dé- 1  «  de  cause,  et  encore  qu'il  n'existe 
cision.  «aucun   commencement  de   preuve 

Art.  1360  :  «  Il  (le  serment  déci-  «  de  la  demande  ou  de  l'exception 
«  soire)  peut  être  déféré  en  tout  état  |  «  sur  laquelle  il  est  provoqué.  » 
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que  je  ne  lui  ai  fait  aucun  prêt,  ou  qu'il  me  l'a  rendu,  son  refus  qu'il  fera  de 
rendre  son  affirmation  sera  uu  aveu  tacite  de  la  dette. 

Le  juge  doit  donc  saisir  ce  moyen  de  découvrir  la  vérité,  et  m'admettre  à 
déférer  le  serment  au  défendeur,  quoique  je  n'aie  aucun  commencement  de 
preuve  de  ma  demande;  le  refus  que  j'espère  (pie  le  défendeur  fera  de  son 
affirmation,  pouvant  faire  par  lui-même  une  preuve  complète  de  la  dette,  et 
du  tort  qu'il  a  eu  d'en  refuser  le  paiement  :  Manifestas  turpitudinis  et  con- 
fessionis  est,  nolle  jurare  ;  L.  38,  ff.  de  Jurej. 

3°  Cette  opinion  s'établit  encore  par  des  textes  formels  du  droit  :  il  est  dit 
en  la  loi  12,  Cod.  de  Reb.  cred.,  que  ce  serment  peut  être  déféré,  même  dès  le 
commencement  de  la  cause,  in  principio  litis,  et  par  conséquent  avant 
même  que  le  demandeur  ait  fourni  aucune  preuve. 

La  loi  35,  ff.  de  Jurej.,  s'exprime  encore  en  termes  plus  formels;  elle  dit 
qu'on  peut  déférer  le  serment,  omnibus  aliis  probationibus  deficienlibus. 

A  l'égard  des  raisons  ci-dessus  rapportées  pour  la  première  opinion,  elles 
sont  des  plus  frivoles,  et  il  est  facile  d'y  répondre. 

Lorsqu'il  est  dit  «  que  le  défendeur  doit  obtenir  le  congé  d'une  demande 
qui  n'est  pas  prouvée,  sans  qu'il  soit  tenu  à  rien  pour  obtenir  ce  congé,  eU 
nihil  ipse  prœstct  ;»  cela  ne  signifie  autre  chose,  sinon  qu'il  n'a  besoin,  pour 
obtenir  ce  congé,  de  produire  de  sa  part  aucun  litre  ni  aucun  témoin;  mais 
cela  ne  signifie  point  du  tout  qu'il  ne  soit  point  tenu  de  rendre  son  serment 
lorsqu'il  lui  est  déféré. 

Quant  à  ce  qui  est  dit  dans  la  loi  7,  Cod.  de  l'est.,  «que  le  défendeur  ne  doit 
pas  être  obligea  fournir  des  preuves  contre  lui-même,»  cela  ne  s'applique  qu'il 
ce  qui  est  dit  au  commencement  de  celte  loi,  «  (pie  le  défendeur  ne  doit  pas 
être  obligé  à  produire  des  témoins  ou  des  litres  contre  lui-même  :  Nimis  gravt 
cstquod  petitis,  urgeri  parlcm  diversam  ad  exhibilionem  eorum  per  (juus  sibi 
negolium  fiât;»  mais  cela  n'a  aucune  application  à  la  délation  du  serment;  une 
partie  ne  peut  se  plaindre  qu'on  agisse  trop  durement  avec  elle,  lorsque  par 
le  serment  qui  lui  est  déféré  on  la  rend  elle-même  juge  de  sa  propre  cause. 

A  l'égard  de  ce  que  l'on  dit,  «qu'il  y  a  de  l'inconvénient  qu'une  personne, 
sans  aucun  sujet,  sans  aucun  commencement  de  preuve,  puisse  nous  causer 
l'embarras  de  rendre  notre  affirmation,»  je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  parer  à 
tous  les  inconvénients  :  l'embarras  de  fournir  un  procès  est  un  bien  plus 
grand  embarras  que  celui  de  rendre  une  affirmation,  puisqu'on  peut  mettre 
une  fin  prompte  à  celui-ci,  en  rendant  l'affirmation  demandée. 

Néanmoins  une  personne  peut,  sans  aucun  sujet,  en  formant  contre  moi  une 
demande  entièrement  dénuée  de  preuves,  me  causer  l'embarras  d'entre»'  en 
procès  :  pourquoi  ne  pourra-t-on  pas  également  me  causer  l'embarras  de  ren- 
dre mon  serment  en  me  le  déférant  ? 

Les  Romains  avaient  établi  une  espèce  de  remède  à  ces  inconvénients,  par 
le  serment  que  les  parties  étaient  obligées  de  rendre  avant  la  plaidoirie  de  la 
cause  «que  c'était  de  bonne  foi  qu'elles  soutenaient  le  procès]»  et  par  celui  que 
la  partie  qui  déférait  le  serment,  était  pareillement  obligée  de  rendre  «qu'elle 
le  déférait  de  bonne  foi,  dans  la  seule  vue  de  faire  connaître  la  vérité, -et  sans' 
aucune  vue  de  vexer  la  partie  à  qui  elle  le  déférait»  :  c'est  ce  qu'on  appelait 
juramcnlum  de  calumniû. 

Ces  serments  ne  sont  pas  d'usage  parmi  nous. 

A  regard  des  lois  alléguées  pour  la  première  opinion,  il  n'en  résulte  rien  : 
il  n'est  question  dans  la  loi  31  que  du  serment  supplètoirc  qui  se  défère  par  le 
juge,  et  nullement  du  serment  décisoirc. 

Il  résulte  bien  de  la  loi  12,  qu'il  peut  être  question  enlre  les  parties  «si  le 
serment  a  été  bien  ou  mal  déféré  ;»  mais  cette  question  concerne  ou  la  nature 
du  fait  sur  lequel  il  a  été  déféré,  ou  la  qualité  de  la  partie  qui  le  défère,  ou  de 
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celle  à  qui  i)  est  déféré;  et  il  ne  concerne  nullement  le  point  de  savoir  «  si  le 
demandeur  a  un  commencement  de  preuve,»  cela  est  inclinèrent  (1). 

§  III.  Des  personnes  qui  peuvent,  et  à  qui  Von  peut  déférer  le  serment. 

914.  Comme  on  fait  dépendre  de  ce  serment  la  décision  de  la  contestation, 
et  du  droit  des  parties,  il  s'ensuit  qu'il  n'y  a  que  ceux  qui  ont  la  disposition 
de  leurs  droits  qui  puissent  déférer  ce  serment,  et  auxquels  il  puisse  être  dé- 
féré. 

C'est  pourquoi  un  mineur  ne  peut  pas,  sans  l'autorité  de  son  tuteur,  défé- 
rer ce  serment  (L.  17,  §  1,  ff.  de  Jurej.),  et  on  ne  peut  pas  le  lui  déférer  ; 
L.  34,  §  2,  ff.  eod.  Ut. 

Suivant  ce  principe,  un  homme  insolvable  ne  peut  pas,  en  fraude  de  ses 
créanciers,  déférer  le  serment  à  son  débiteur,  sur  ce  qui  lui  est  dû  ;  car  il  ne 
peut  pas  disposer  de  ses  droits  en  fraude  de  ses  créanciers. 

C'est  pourquoi  ses  créanciers,  sans  avoir  égard  au  serment  rendu  par  ce  dé- 
biteur de  leur  débiteur,  peuvent  saisir  et  arrêter  ce  qu'il  doit;  et  en  justifiant 
la  dette,  faire  condamner  au  paiement  ce  débiteur  de  leur  débiteur. 

Quelques  docteurs  ont  soutenu  que  celui  à  qui  le  serment  ne  pouvait  pas 
être  référé,  parce  que  le  fait  est  un  fait  qui  n'est  pas  son  propre  fait,  et  dont 
il  n'a  pas  connaissance,  n'est  pas  recevable  à  déférer  le  serment  à  sa  partie 
adverse,  quoique  ce  soit  le  propre  fait  de  cette  partie. 

C'est  l'avis  de  Natta,  cons.  35.  Il  se  fonde  sur  la  loi  34,  ff.  de  Jurejur.,  où 
il  est  dit  «que  celui  à  qui  le  serment  est  déféré,  ne  peut  pas  se  plaindre  qu'on 
lui  fasse  tort  en  cela,  puisqu'il  peut  le  référer  »  :  De  injuria  queri  non  potcsl, 
cùm  possit  jusjurandum  re ferre. 

Donc,  dit-il,  par  argument  à  contrario,  celui  à  qui  le  serment  est  déféré 
n'est  pas  obligé  d'accepter  la  condition,  dans  le  cas  auquel  il  ne  peut  pas  le 
référer. 

Cette  conséquence  ne  vaut  rien  ;  car  cette  raison,  rapportée  en  la  loi  31, 
quum  possit  jusjurandum  referre,  n'est  qu'une  raison  de  plus  pour  laquelle 
celui  à  qui  le  serment  est  déféré  ne  peut  se  plaindre  ;  la  principale  raison  qui 
est  apportée  ailleurs,  et  qui  seule  suffit,  est  que  personne  ne  peut  se  plaindre 
qu'on  le  fasse  juge  dans  sa  propre  cause. 

Le  sentiment  contraire,  qui  est  celui  de  Fachinée,  de  Cravetta  et  des  au- 
tres docteurs  par  lui  cités,  est  fondé  sur  des  raisons  plus  solides. 

Nous  ne  devons  pas  exiger  de  celui  qui  défère  le  serment,  ce  qu'aucune  loi 
n'exige  de  lui  :  or  il  n'y  a  aucune  loi  qui  exige  que  celui  qui  défère  le  ser- 
ment soit  tel  qu'on  puisse  le  lui  référer. 

Au  contraire,  la  loi  17,  §  2,  permet  expressément  à  un  tuteur  et  à  un  cura- 
teur de  déférer  le  serment  dans  les  causes  qu'ils  soutiennent  en  cette  qualité, 
quoiqu'on  ne  puisse  pas  le  leur  référer,  puisque  la  cause  du  pupille  ou  de  l'in- 
terdit n'est  pas  le  propre  fait  de  ce*tuteur  ou  curateur  (2). 

Un  procureur  ne  peut  déférer  le  serment,  à  moins  qu'il  n'ait  un  pouvoir 
spécial,  ou  qu'il  ne  soit  un  procureur  universorum  bonorum,  c'est-à-dire, 
qu'il  n'ait  un  pouvoir  général  d'administrer;  L.  17,  §  3. 

Le  syndic  d'un  corps  ne  le  peut  sans  un  pouvoir  spécial;  L.  34,  §  1. 

On  ne  peut  le  déférer  à  ces  personnes,  parce  que  ce  serait  le  leur  déférer 
sur  quelque  chose  qui  n'est  pas  de  leur  propre  fait;  L.  34,  §  3,  ff.  hoc  lit. 


(l)  L'art.1360,  C.  civ.(F.  note  pré- 
cédente) a  mis  fin  à  cette  controverse. 

(9)  L'art.  1362,  C.  civ. ,  consacre 
celte  opinion. 

Art.  1362  ;  «  Le  serment  ne  peut 


«  être  référé  quand  le  fait  qui  en  est 
«  l'objet  n'est  point  celui  des  deux 
«  parties,  mais  est  purement  person- 
«  nel  à  celui  auquel  le  serment  avait 
«  été  déféré.  » 
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§  1Y.  De  l'effet  du  serment  déféré,  reférêy  fait  ou  refusé. 

Ol5.  Celui  à  qui  le  serment  a  élé  déféré  doit  faire  le  serment,  ou  le  ré- 
férer à  celui  qui  le  lui  a  déféré  :  s'il  ne  fait  ni  l'un  ni  l'autre,  il  doit  perdre  sa 
♦  anse  :  Manifestes  turpiluiinis  et  confessionis  est  nolle  jurare,  necjusjuran 
dum  re ferre;  L.  38,  11.  eod.  lit. 

Si  la  chose  sur  laquelle  le  serment  a  été  déféré  n'est  pas  du  fait  des  deux 
parties,  mais  seulement  de  celle  a  qui  il  a  élé  déféré,  elle  n'aura  pas  le  choix 
de  le  référer,  et  elle  sera  tenue  précisément  de  rendre  son  serment,  à  peine 
de  perte  de  sa  cause  ('). 

Si  la  partie  fait  le  serinent  qui  lui  a  été  déféré,  il  résultera  de  son  serment 
une  présomption  juris  et  de  jure,  de  la  vérité  de  la  chose  sur  laquelle  le  ser- 
ment lui  aura  été  déféré  et  qu'il  aura  affirmée,  contre  laquelle  aucune  preuve 
contraire  ne  pourra  être  reçue  (•),  suivant  que  nous  l'avons  déjà  observé  en 
la  section  second". 

Si  elle  réfère  le  serment,  la  partie  à  qui  elle  l'aura  référé  sera  précisément 
tenue  de  rendre  son  affirmation,  faute  de  quoi  elle  doit  perdre  sa  cause  :  si  elle 
rend  son  affirmation,  ce  qu'elle  aura  affirmé  sera  pareillement  tenu  pour  avéré, 
sans  qu'on  puisse  admettre  aucune  preuve  du  contraire. 

Tout  ceci  est  renfermé  en  la  loi  34,  §  fin.,  ff.  de  Jurej. 

Lorsque  c'est  au  défendeur  que  le  serinent  a  été  déféré  ou  référé,  le  ser- 
ment qu'il  a  fait,  «  qu'il  ne  devait  pas  ce  qui  lui  était  demandé,  »  lui  donne, 
contre  la  demande,  l'exception  jurisjurandi,  qui  doit  lui  en  faire  donner  congé 
avec  dépens. 

Cette  exception  étant  fondée  sur  une  présomption  juris  et  de  jure,  elle 
exclut  le  demandeur  d'être  écouté  a  olfrir  la  preuve  que  la  partie  a  rendu  son 
serment  de  mauvaise  foi,  et  s'est  parjurée. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Julien  :  Âdversùs  cxceplionem  jurisjurandi, 
roplicalio  doli  mali  non  débet  dari,  quum  prœtor  id  agere  débet  ne  de  jure- 
jurando  quœralur;  L.  15,  If.  de  Except. 

Il  n'y  serait  pas  écoulé,  quand  même  il  offrirait  de  faire  cette  preuve  par 
des  pièces  nouvellement  recouvrées  :  en  cela  le  serment  décisoire  déféré  ou 
référé  par  la  partie,  a  plus  de  force  que  le  serment  suppléloire,  dont  nous 
traiterons  infrà,  art.  3  (3). 

(iaïus,  en  la  loi  31,  ff.  de  Jurej.,  observe  cette  différence. 

Lorsque  c'est  au  demandeur  que  le  serment  a  élé  déféré  ou  référé,  le  ser- 
ment qu'il  a  fait  «<  que  la  chose  qu'il  a  demandée  lui  était  due  ou  lui  apparie» 


0)  7.  art.  1361,  C.  civ. 

Art.  1361  :  «Celui  auquel  le  serment 
«  est  déféré,  qui  le  refuse  ou  ne  con- 
«  sent  pas  a  le  référer  a  son  adver- 
«  sairc,  ou  l'adversaire  à  qui  il  a  été 
«  référé  et  qui  le  refuse,  doit  succom- 
«  ber  dans  sa  demande  ou  dans  son 
«  excepiion.  » 

(2)  V.  art.  1362,  C.  civ.,  ci-dessus, 
p.  486,  note  2. 

{*)  V.  art.  1363  :  «  Lorsque  le  ser- 
«  nient  déféré  ou  référé  a  élé  fart, 
«  l'adversaire  n'est  point  recevable  à 
«  en  prouver  la  fausseté.  » 

Cependant  l'art. 366,  C.pén.,  porte  : 
«  Celui  à  qui  le  serment  aura  élé  do- 


rt féré  ou  référé  en  matière  civile,  et 
«  qui  aura  fait  un  taux  serment,  sera 
«  puni  de  la  dégradation  civique.  » 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  n'est 
question  que  de  l'action  publique  et 
de  l'application  de  la  peine.  Les  effets 
du  serment  piété  subsisteront  entre 
les  parties;  la  situation  est  la  même 
que  s'il  y  avait  eu  transaction  sur  l'in- 
térêt civil,  ou  remise  de  l'action  civile, 
ce  qui  n'empêcherait  pas  l'exercice  de 
l';n  lion  publique.  (An.  -2<>'(<i    I 

Art.  "20'«6  :  «  On  peut  transiger  s ui 
«  l'intérêt  civil  qui  résulte  d'un  délit. 
«  — La  transaction  n'empèclie  pas  la 
«  poursuite  du  ministère  public.  » 
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nait,»lni  donnait,  dans  le  droit  romain,  une  action  infaclum,  ad  instar  de  Tac- 
lion  jadicaii,  pour  en  obtenir  la  condamnation  (L.  «S;  Cod.  de  Reb.  cred.),  sur 
laquelle  action  il  n'était  question  que  de  savoir  .si  le  serment  avait  été  régu- 
lièrement rendu,  sans  que  la  partie  qui  lui  avait  déféré  ou  référé  le  serment , 
pût  être  écoutée  à  proposer  aucunes  défenses  au  principal  :  In  qud  (aclione) 
hoc  solum  quœrilur  an  juraverït  dari  se  oportere;  L.  9,  §  1,  deJurcj.—Dalo 
jurejurando  non  aliud  quœritur,  quàm  an  juralum  sil;  remissâ  quœslione 
an  debealur  ;  L.  5,  §  2,  11.  cod.  lit. 

Parmi  nous,  le  demandeur  qui  a  fait  ce  serment  peut  poursuivre  l'adjudica- 
tion des  conclusions  de  sa  demande  avec  dépens,  sans  être  tenu  d'en  apporter 
d'autres  preuves,  et  sans  que  la  partie  qui  lui  a  déféré  ou  référé  le  serment, 
puisse  être  écoutée  à  proposer  aucunes  défenses. 

Cet  effet  du  serment  est  une  couséquence  de  ce  principe  du  droit  naturel  : 
Quid  tam congruum  fidei  humanœ  quàm  ea  quœ  inler  eos  placuerunt  servarc? 
L.  1,  ff.  de  Pact. 

En  effet,  lorsqu'une  des  parties  défère  à  l'autre  le  serment  sur  ce  qui  fait 
l'objet  de  la  contestation  qu'elles  ont  ensemble,  pour  en  faire  dépendre  la  dé- 
cision, et  que  celle  des  parties  à  qui  le  serment  est  déféré  accepte  la  condition, 
et  en  conséquence  rend  son  affirmation,  ou  déclare  être  prête  h  la  rendre,  il 
en  résulte  une  convention  par  laquelle  ces  parties  conviennent  de  s'en  tenir  à 
ce  que  la  partie  aura  affirmé;  de  laquelle  convention  naît  une  obligation  qui 
contraint  la  partie  qui  défère  le  serment  de  s'en  tenir  à  ce  qui  aura  été  affirmé  ; 
ce  qui  l'exclut  de  pouvoir  demander  à  faire  aucune  preuve  du  contraire. 

Comme  la  convention  ne  se  forme  et  ne  produit  d'obligation  que  par  le  con- 
cours des  volontés  des  deux  parties,  il  suit  de  là  que  celui  qui  a  déféré  le  ser- 
ment h  sa  partie,  peut  signifier  une  révocation  de  cette  délation  du  serment, 
tant  que  la  partie  à  qui  il  l'a  déféré  n'a  pas  encore  accepté  la  condition  en  ren- 
dant son  affirmation,  ou  du  moins  en  déclarant  qu'elle  était  prête  à  la  rendre  ; 
L.  11,  Cod.  de  Rer.  cr.  et  jurej. 

Observez  que,  quand  il  l'a  révoqué,  il  ne  peut  plus  le  déférer  une  seconde 
fois  (x),  eâd.  L.  11. 

Lorsque  la  partie  à  qui  j'ai  déféré  le  serment  a  accepté  la  condition,  et  dé- 
claré qu'elle  était  prête  à  le  rendre,  je  ne  puis  plus  révoquer  la  délation  du 
serment  (2),  mais  je  puis  la  décharger  de  rendre  son  affirmation  ;  et  en  ce  cas, 
la  chose  sur  laquelle  elle  était  prêle  à  la  rendre  sera  tenue  pour  avérée,  comme 
si  elle  l'avait  rendue  ;  L.  9,  §  1 ,  ff.  de  Jur. 

»1G.  Du  principe  que  nous  avons  établi,  «que  le  serment  décisoire tire  son 
effet  de  la  convention  que  renferme  la  délation  du  serment  entre  celui  qui  l'a 
déféré  et  celui  à  qui  il  a  été  déféré,»  il  suit  encore  que,  de  même  qu'une  con- 
vention n'a  d'effet  qu'à  l'égard  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  la  convention, 
et  qu'entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers  (Animadvertendum  est 
ne  convenlio  in  aliâ  re  faclâ,  aut  cum  aliâ  persond,  in  alla  re,  aliâve  per- 
sond noceaty  L.  27,  §  4,  ff.  de  Pact.),  de  même  aussi  le  serinent  décisoire  ne 
peut  avoir  d'effet  qu'à  l'égard  de  la  même  chose  sur  laquelle  le  serment  a  élé 
déféré. 

Pour  savoir  si  ce  qu'on  demande  est  la  même  chose  sur  laquelle  le  serment 
a  élé  déféré,  et  qui  a  été  terminée  par  ce  serment,  on  peut  appliquer  toutes  les 
règles  que  nous  avons  établies  en  la  section  précédente,  art.  4,  pour  savoir 
rçuand  ce  qui  est  demandé,  doit  être  censé  la  même  chose  que  ce  qui  a  été  dé- 
ridé par  le  jugement  intervenu  entre  les  parties. 


(')  Notre  Code  ne  reproduit  point 
celte  prohibition. 

(*)  K.  art.  1364,  C.civ. 

Art.  136*  :  «  La  partie  qui  a  déféré 


«  ou  référé  le  serment,  ne  peut  plus 
«  se  rétracter  lorsque  l'adversaire  a 
«  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  ce  ser- 
«  ment.  » 
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Le  serment  pareillement  ne  doit  avoir  d'effet,  ni  faire  lenir  pour  avéré  le 
fait  sur  lequel  la  partie  a  rendu  son  affirmation,  que  vis-à-vis  de  celiequi  le  lui  a 
déféré,  et  vis-à-vis  de  ses  héritiers  et  autres  qui  auraient  succédé  à  ses  droiis 
niais  il  n'a  aucun  effet  vis-à-vis  des  tiers  {%)  :  Jus  jurandum  alleri  nec  noccl 
nec  prodest;  L.  3,  §  3,  ff.  de  Jurejur. 

C'est  pourquoi  si  l'un  des  héritiers  d'un  défunt  m'a  assigné  pour  lui  payer  sa 
part  d'une  somme  qu'il  prétendait  que  je  devais  au  défunt,  qu'il  m'ait  déféré  le 
serment  sur  la  vérité  de  cette  dette,  et  que  j'aie  rendu  mon  affirmation  *  que  je 
ne  dois  rien  au  défunt  »,  ce  serment  exclura  bien  cet  héritier  de  me  demander 
cette  somme,  mais  il  n'exclura  pas  son  cohéritier  de  me  demander  sa  part  de 
celte  somme;  cl  s'il  rapporte  la  preuve  que  je  dois  effectivement  cette  somme 
au  défunt,  je  serai  condamné  à  lui  payer  sa  part,  nonobstant  le  serment  (pie 
j'ai  fait  que  je  ne  devais  rien  ;  car  ce  serment  n'a  d'elïet  que  vis-à-vis  de  celui 
qui  me  la  déféré,  et  non  vis-à-vis  de  son  cohéritier. 

91 7.  Néanmoins  si  l'un  de  deux  créanciers  solidaires  m'avait  déféré  le  ser- 
ment, et  que  j'eusse  affirmé  ne  rien  devoir,  ce  serment  exclurait  aussi  son  co- 
créancier  ('2)  ;  L.  28,  ff.  de  Jurejur. 

Il  yen  a  une  raison  particulière;  c'est  que  le  paiemont  qui  est  fait  d'une 
créance  solidaire  à  l'un  des  créanciers  solidaires,  décharge  le  débiteur  envei  a 
tous  les  autres:  or,  le  serment  qu'a  fait  le  débiteur,  qu'il  ne  devait  rien,  équipolle 
à  un  paiement  qu'il  aurait  fait  à  celui  qui  lui  défère  le  serment  ;  namjtujuran- 
dum  loco  solulionis  cedit  (L.  27)  :  par  conséquent  il  doit  le  décharger  envers 
tous  (3). 

918.  De  même  que  le  serment  décisoire  ne  fait  preuve  que  contre  celui  qui 
l'a  déféré,  il  n'en  fait  non  plus  qu'en  faveur  de  celui  à  qui  il  a  été  déféré  et  qui 
a  fait  le  serment,  ou  à  qui  il  a  été  remis;  L.  3,  §  3,  ff.  de  Jurejur. 

Néanmoins  si  mon  débiteur  à  qui  j'ai  déféré  le  serment  a  juré  ne  me  rien  de- 
voir, je  ne  pourrai  rien  demander  à  ses  cautions;  car  mon  débiteur  qui  a  fait  ce 
serment,  a  intérêt  que  je  ne  demande  rien  à  ses  cautions  qui  auraient  recours 
contre  lui,  si  elles  étaient  obligées  de  me  payer  quelque  chose;  et  c'est  lui 
demander  indirectement  que  de  demander  a  ses  cautions  (4);  L.  28,  §  1, 
If.  de  Jurejur* 

Quid,  vice  versa,  si  j'avais  déféré  le  serment  à  la  caution,  et  qu'elle  eût  juré 
qu'il  n'est  rien  dû  ? 

La  loi  ci-dessus  citée  décide  que  ce  serment  profitera  au  débiteur  principal, 
parce  qu'il  tient  lieu  de  paiement  {eàd.  L.  27),  et  que  le  paiement  fait  par  la 
caution  libère  le  débiteur  principal. 


(l)  V.  art.  1365,  1"  alinéa,  C.  civ. 

Art.  1S65  :  «  Le  serment  fait  ne 
«  forme  preuve  qu'au  profil  de  celui 
<  qui  l'a  déféré  ou  contre  lui  ,  ei  au 
«  profil  de  ses  héritiers  cl  ayants  cause, 
«  ou  contre  eux. — Néanmoins,  le  ser- 
h  nient  déféré  par  l'un  des  créanciers 
«  solidaires  au  débiteur,  ne  libère  ce- 
«  lui-ci  que  pour  la  part  de  ce  créan- 
«  cier;  —  Le  serment  déféré  au  débi- 
«  leur  principal  libère  également  les 
«  cautions  ;  —  Celui  déféré  à  l'un  des 
«  débiteurs  solidaires  profite  aux  co- 
><  débiteurs; — El  celui  déféré  à  la  cau- 
«  lion  profite  au  débiteur  principal. — 
«  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  ser- 
«  ment  du  codébiteur  solidaire  ou  de 


«  la  caution  ne  profite  aux  autre v 
«  débiteurs  ou  au  débiteur   principal 
«  que  lorsqu'il  a  éié  défère  sur   la 
«  dette,  et  non  sur  le  fait  de  la  solid;i- 
«  rite  ou  du  cautionnement,  » 

(2)  Décision  contraire  dans  l'art. 
1365,  2e  alinéa  :  «  Néanmoins,  leser- 
«  nient  déféré  par  l'un  des  créanciers 
<»  solidaires  au  débiteur,  ne  libère  ce- 
«  lui-ci  que  pour  la  pari  de  ce  crean- 
«  cicr.  »  {V .  note  |  récédente.) 

(J)  Noire  Code  a  plutôt  vu  dans 
cette  délation  de  serment  une  remise 
de  dette  qu'un  paiement. 

(*)  Art.  1365,  3e  alinéa  :  ><  h  scr- 
«  ment  défère  au  débiteur  principal 
»  libère  également  les  cautions.  » 
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Par  la  même  raison,  le  serment  déféréà  l'undcs  codébiteurs  solidaires  profite 
à  tous  les  autres  (1). 

Ces  décisions  ont  lieu,  pourvu  que  de  re  et  non  de  personâ  jurantis  jura- 
lum  sil  ;  car,  si  la  caution  a  juré  seulement  qu'elle  n'avait  pas  contracté  de 
cautionnement,  le  débiteur  principal  n'en  peut  tirer  avantage  ;  L.  L2H,  §  1; 
L.  42,  §  1 ,  fC.  de  Jurejur. 

Pareillement,  si  l'un  des  débiteurs  solidaires  a  juré  qu'il  n'a  pas  contracté 
l'obligation ,  ses  codébiteurs  n'en  peuvent  tirer  avantage  (*). 

Du  principe  «que  le  serment  décisoire  lire  son  effet  et  son  autorité  de  la 
convention  que  renferme  la  délation  de  ce  serment»,  on  peut  encore  tirer  cette 
conséquence,  que,  si  la  partie  qui  l'a  déféré  a  quelque  juste  cause  de  restitution 
contre  la  convention  par  laquelle  elle  a  déféré  le  serment  à  l'autre  parue,  elle 
peut,  en  se  faisant  restituer  contre  celle  convention,  faire  tomber  ce  serment. 

Le  dol  étant  une  cause  de  restitution  contre  toutes  les  conventions;  si  je 
puis  prouver  que  c'est  par  un  dol  de  votre  part  que  vous  m'avez  engagé  à  vous 
déférer  le  serment,  je  puis,  sur  l'appel  du  jugement  rendu  à  votre  profit,  en 
conséquence  de  votre  serment,  ou,  si  ce  jugement  est  en  dernier  ressort,  sur 
la  requête  civile  contre  ce  jugement ,  prendre  des  lettres  de  rescision  par 
lesquelles,  sans  avoir  égard  à  l'acte  par  lequel  je  vous  ai  déféré  le  serment,  ni 
à  ce  qui  a  suivi ,  les  mêmes  parties  seront  remises  au  même  état  qu'elles 
étaient  avant  ledit  acte. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  dol ,  la  soustraction  que  vous  m'auriez 
faite  du  litre  qui  établit  la  créance  d'une  certaine  somme  que  j'ai  contre  vous. 

Si ,  sur  la  demande  que  je  vous  ai  faite  de  cette  somme  ,  n'ayant  pas  mon 
titre,  je  vous  ai  déféré  le  serment  sur  la  vérité  de  ma  créance  ;  comme  c'est, 
en  ce  cas,  la  soustraction  que  vous  avez  faite  de  mon  titre,  et  par  conséquent 
votre  dol ,  qui  m'a  engagé  à  vous  déférer  le  serment ,  je  puis  ,  si  je  viens  à 
avoir  la  preuve  de  cette  soustraction  ,  me  faire  restituer  contre  l'acte  par  le- 
quel je  vous  ai  déféré  le  serment ,  comme  ayant  été  engagé  par  votre  dol  h 
vous  le  déférer. 

Cette  décision  n'est  pas  contraire  à  celle  de  la  loi  15,  de  Except.,  ci-dessus 
rapportée,  n°  915,  qui  dit  qu'adverses  exceplionem  jurisjurandi  non  débet 
dari  replicalio  doli  mali  ;  car  le  dol  dont  il  est  parlé  dans  celte  loi ,  n'est 
autre  chose  que  le  parjure  que  celui  qui  vous  a  déféré  le  serment  prétendrait 
que  vous  auriez  commis,  en  jurant,  contre  la  vérité,  ne  pas  devoir  la  somme 
demandée. 

Celui  qui  vous  a  déféré  le  serment,  n'est  pas  reçu  à  prouver  ce  parjure  par 
le  rapport  des  titres  les  plus  décisifs,  quoique  nouvellement  recouvrés;  parce 
que  le  serment  opère  une  présomption  juris  et  de  jure,  qui  fait  réputer  pour  vrai 
ce  que  vous  avez  juré,  et  exclut  toute  preuve  du  contraire. 

C'est  pourquoi  lorsque  vous  avez  juré  ne  rien  devoir,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
lieu  à  la  question  an  debealur;  L.  5,  §  2,  ff.  de  Jurej. 

Mais  comme  le  serment  n'a  celte  autorité  qu'autant  qu'il  a  été  valablement 
fait,  et  valablement  déféré,  il  peut  y  avoir  lieu  à  la  question,  «si  le  serment  a 
été  valablement  lait,  et  valablement  déféré;  Quœritur  an  hiratum  sil,  §2»;  et 
celui  qui  l'a  déféré  ,  pour  prouver  qu'il  n'a  pas  été  valablement  déféré  ,  est 
reçu  à  prouver  votre  dol,  c'est-à-dire  les  manœuvres  que  vous  avez  employées 
pour  le  réduire  à  vous  le  déférer,  tel  qu'est  le  vol  ou  la  soustraction  que  vous 
\ui  auriez  faite  de  son  titre  de  créance  (3). 

La  minorité  étant  une  cause  de  restitution,  les  mineurs  peuvent  être  quel- 


(*)  Art.  1365,  ¥  et  5e  alinéa  :  «  Ce- 
«  lui  déféré  à  l'un  des  débiteurs  soli- 
«  daires  profile  aux  codébiteurs; 

«  Et  celui  qui  est  déféré  à  la  cau- 


«  lion  profile  au  débiteur  principal.» 
(*)  F.  art.  1365,  dernier  alinéa,  ci- 
dessus,  p.  489,  note  1. 
(*)  La  loi  admet  également  la  resci- 
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quefois  reçus  à  se  (Vire  restituer  contre  l'acte  par  lequel  lesdits  mineurs,  as- 
sistés de  leur  curateur,  ou  leurs  tuteurs  pour  eux,  auraient  déféré  le  serment 
à  la  partie  avec  laquelle  ils  étaient  en  procès;  niais  ils  ne  doivent  pas  y  être 
reçus  indistinctement.  Ils  ne  doivent  pas  l'être,  lorsque  n'ayant  pas,  au  mo- 
ment où  ils  ont  déféré  le  serment  à  leur  partie,  une  preuve  suffisante  du  lut  sur 
lequel  ils  l'ont  déféré ,  ils  n'ont  fait ,  en  le  déférant,  que  ce  qu'aurait  fait  en 
pareil  cas  une  personne  prudente. 

C'est  ce  que  nous  enseigne  Ulpien  :  Siminor  detuterit,  et  hoc  ipso  caplum 
se  dicat,  adversùs  exceplioncm  jurisjurandi  replicari  debebit,  ut  Pomponius 
ail .-  Ego  aulcm  puto  hanc  replicationcm  non semper  este  àetndam,  seâ  prœ- 
torem  debere  cognosecre  an  caplussif,  et  sic  in  inlegrum  restilucre  ;  nec  enim 
u tique  qui  minor  est,  stalim  se  caplum  docuil  ;  L.  9,  §4,  de  Jurej , 

Iàt.  II.  —  Du  serment  de  celui  qui  est  interrogé  sur  faits  et  articles. 

9flO.  Lorsqu'une  partie  signifie  des  faits  sur  lesquels  elle  fait  ordonner  que 
l'autre  partie  sera  interrogée  par  le  juge  ,  le  serinent  que  fait  la  partie  inter- 
rogée, est  bien  différent  du  serment  déeisoire. 

Au  lieu  que  le  serment  déeisoire  fait  preuve  pour  celui  qui  le  fait,  au  con- 
traire celui-ci  ne  fait  aucune  preuve  en  faveur  de  celui  qui  le  fait  :  les  ré- 
ponses que  fait  la  partie  interrogée,  ne  font  de  preuve  que  contre  elle,  et  n'en 
l'ont  aucune  en  sa  faveur. 

La  raison  de  cette  différence  est,  que  celui  qui  fait  interroger  sa  partie  sur 
certains  faits  et  articles,  ne  le  fait  pas  dans  l'intention  de  faire  dépendre  la 
décision  de  la  question,  de  ce  que  la  partie  interrogée  répondra  et  affirmera  ; 
mais  elle  ne  lui  fait  subir  cet  interrogatoire  que  pour  tirer  à  son  profit  linéi- 
ques preuves  ou  présomptions  des  aveux  que  la  partie  interrogée  fera,  ondes 
contradictions  dans  lesquelles  elle  tombera;  ut  confilendo  vel  mentiendo  se 
oneret  (»)  ;  L.  4,  ff.  de  Inlerr.  in  jur.  fac. 

f>^<>.  Observez  que  celui  qui  veut  prendre  droit  des  aveux  qu'a  faits  une 
partie  dans  ses  réponses  à  l'interrogatoire,  ne  doit  pas  les  diviser;  mais  il  doit 
les  prendre  en  entier. 


sion  d'une  transaction,  soit  pour  dol, 
soit  pour  rétention  de  litres  qui  prou- 
vaient le  droit  de  l'autre  partie. 

(»)  L'art.  7  du  tit.  10  de  l'ordon- 
nance de  1667  était  ainsi  conçu  :  «  Le 
«  juge,  après  avoir  pris  le  serment , 
«  recevra  les  réponses  pour  chacun 
«  l'ait  et  article  ,  et  pourra  même  d'of- 
«  ficc  interroger  sur  aucuns  faits  , 
«  quoiqu'il  n'en  ait  été  donné  copte.  » 

Le  Code  de  procédure  n'exige  point 
le  serinent  de  celui  qui  est  interrogé 
et  avec  raison.  Voici  comment  s'expri- 
mait à  ce  sujet  l'orateur  du  Tribunal  : 

«  Les  réponses  de  l'interrogé  ne 
«  peuvent  faire  preuve  en  sa  faveur  ; 
«  en  sorte  que  le  serment  qu'il  a  prêté 
«  ne  l'ait  naître  aucune  confiance  en 
«  ses  discours  :  on  lui  demande  un 
«  gage  seulement  de  sa  sincérité  ,  en 
«  même  temps  que  l'on  fait  peser  sur 
«  son  langage  le  soupçon  juridique  du 


«  mensonge  et  de  la  dissimulation  :  et 
«  ce  soupçon  est  jusie.  Il  est  malheu- 
«  reux,  mais  il  est  vrai  cependant  que 
«  la  vérité  n'a  pas  toujours  un  asile 
«  sûr  dans  ce  que  les  hommes  ont  de 
«  plus  sacré. 

"  M  lis  si  la  loi  ne  met  point  de  con- 
«  fiance  dans  la  foi  que  la  partie  in- 
«  lerrogée  a  jurée,  pourquoi  en  exig<  - 

t- elle  le  serment,  et  de  quel  droit 
<(  celui  oui  a  provoqué  l'interrogatoire, 
t  peut-il  demander  un  gage  aussi  so- 
u  lennel  de  la  vérité  qu'il  refuse  de  re- 
«  connaître?  Pourquoi  enfin  prescrire 
«  le  serment  et  établir  la  présomption 
«  du  parjure?  Ce  serment  est  donc 
«  tout  à  la  fois  Superflu  et  immoral  ;  il 
«  est  un  exemple  de  ers  contradictions 
«  contre  lesquelles  la  philosophie  s'é- 
«  lève  depuis  longtemps,  et  que  le  si- 
te lence  des  préjugés  doit  enfin  faire 
«  disparaître.  » 
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Si,  par  exemple ,  n'ayant  aucunes  preuves  du  prêt  que  je  prétends  vous 
avoir  fait  d'une  certaine  somme  d'argent, je  vous  lais  interroger,  et  que,  dans 
vos  réponses,  vous  conveniez  du  prêt,  mais  que  vous  ajoutiez  que  vous  m'avez 
rendu  celte  somme,  je  ne  puis  pas  prendre  droit  de  l'aveu  que  vous  faites  du 
prêt,  et  laisser  à  l'écart  ce  que  vous  avez  ajouté,  «  que  vous  m'avez  rendu  la 
somme  »  ;  mais  il  faut  que  je  prenne  votre  déclaration  en  entier. 

C'est  pourquoi  si  je  veux  que  votre  aveu  fasse  foi  du  prêt,  je  dois  consentir 
qu'il  fasse  aussi  loi  du  paiement,  sans  que  vous  soyez  obligé  d'en  faire  aucune 
preuve,  à  moins  que  je  ne  fusse  en  état  de  prouver  que  le  paiement  n'a  pu  se 
faire  dans  le  temps  et  dans  le  lieu  auquel  vous  dites  l'avoir  fait.  Voyez  sur 
ces  interrogatoires  l'ordonnance  de  1667 ,  titre  10,  et  le  Commentaire  de 
M.  Jousse. 

Art.  III.  —  Du  serment  appelé  juramentum  judiczals. 

©•%! .  Le  serment  appelé  jur amen tum  judiciale ,  est  celui  que  le  juge  dé- 
fère de  son  propre  mouvement  à  l'une  des  parties. 

11  y  en  a  deux  espèces  : 

1°  celui  que  le  juge  défère  pour  la  décision  de  la  cause;  c'est  celui  qu'on 
entend  par  le  nom  général  de  juramenlum  judiciale  ;  on  lui  donne  aussi  quel- 
quefois le  nom  de  serment  supplétoire ,  juramenlum  supplelorium  ; 

2°  celui  que  le  juge  défère  pourfixer  et  déterminer  la  quantité  de  la  condam- 
nation qu'il  doit  prononcer;  on  appelle  ce  serment  (l)  juramenlum  in  litem. 

§  Ier.  Du  serment  que  le  juge  défère  pour  la  décision  de  la  cause, 

®$^.  L'usage  de  ce  serment  est  établi  sur  la  loi  31,  ff.  de  Jurej.,  où  il  est 
dit  :  Soient  judices  in  dubiis  causis  exaclo  jurejurando  sccundùm  cum  judi- 
care  qui  juraverit ;— et  sur  la  loi  3,  Cod.  de  Reb.  cred.,  où  il  est  dit  :  In  bonœ 
fidei  conlraclibusj  neenon  in  cœteris  causis,  inopiâ  probalionum,  perjudicem 
jurejurando,  causa  cognilâ,  rem  decidi  oporlet. 

Il  résulte  de  ces  textes,  qu'il  faut  que  trois  choses  concourent  pour  qu'il  y 
ait  lieu  h  ce  serment: 

1°  Il  faut  que  la  demande  ou  les  exceptions  ne  soient  pas  pleinement  justi- 
fiées ;  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  de  la  loi  3,  Cod.  de  Reb.  cred.  inopiâ 
probalionum. 

Lorsque  la  demande  est  pleinement  justifiée  ,  le  juge  condamne  le  défen- 
deur, sans  avoir  recours  au  serment  :  et  pareillement  lorsque  les  exceptions 
sont  pleinement  justifiées,  il  renvoie  de  la  demande  du  défendeur,  sans  y 
avoir  recours. 

2°  Il  faut  que  la  demande  ou  les  exceptions  ,  quoique  non  pleinement  jus- 
tifiées, ne  soient  pas  néanmoins  dénuées  de  preuves;  c'est  le  sens  de  ces  ter- 
mes, in  causis  dubiis,  dont  se  sert  la  loi  31. 

Elle  appelle  de  ce  nom  celles  dans  lesquelles  la  demande  ou  les  exceptions 
ne  sont  ni  évidemment  justes,  faute  d'une  preuve  pleine  et  complète,  ni  évi- 
demment injustes ,  à  cause  du  commencement  de  preuve  qui  se  trouve  (*)  : 

(')F.  art.  1366,  C.civ.,  même  déci- 
sion. 

Art.  1366  :  «  Le  juge  peut  déférer 
«  à  l'une  des  parties  le  serment,  ou 
«  pour  en  faire  dépendre  la  décision 
«  de  la  cause,  ou  seulement  pour  dé- 
«  terminer  le  montant  de  la  condam- 
«  nation.  » 

(2)  V.  art.  1367,  C.  civ. 

Art.  1367  :  «  Le  juge  ne  peut  dé- 


«  férer  d'office  le  serment,  soit  sur  la 
«  demande,  soit  sur  l'exception  qui  y 
«  est  opposée  ,  que  sous  les  deux  con- 
«  dilions  suivantes  :  il  laut:  — 1°  Que 
«  la  demande  ou  l'exception  ne  sot 
«  pas  pleinement  justifiée; — 2°  Qu'elle 
«  ne  soit  pas  totalement  dénuée  de 
«  preuves. — Hors  ces  deux  cas,  le  juge 
«  doit  ou  adjuger  ou  rejeter  purement 
«  et  simplement  Ja  demande.  » 
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In  quibus,  comme  dit  Vinnius,&?/.  quœst.  1,  4-i,  Judex  dubitu  est,  ob  minus 
plcnas  probationes  allâtes. 

3°  Il  faut  que  le  juge  entre  en  connaissance  de  cause,  pour  estimer  s'il  doit 
déférer  ce  serment,  et  à  laquelle  des  parties  il  le  doit  déférer;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte de  ces  termes  de  la  loi  31,  causa  cognitâ. 

9^53.  Cette  connaissance  de  cause  consiste  dans  l'examen  du  mérite  de  la 
preuve,  de  la  qualité  du  fait,  et  des  qualités  des  parties. 

Lorsque  la  preuve  du  fait  d'où  dépend  la  décision  de  la  cause ,  et  qui  sert 
de  fondement  à  la  demande  ou  aux  exceptions  de  la  demande,  est  complète  , 
le  juge  ne  doit  pas  déférer  le  serment ,  mais  il  doit  donner  gain  de  cause  à 
celui  qui  a  fait  la  preuve. 

Néanmoins  si  le  juge  ,  pour  assurer  davantage  sa  religion  ,  lui  avait,  en  ce 
cas,  déféré  le  serment,  et  que  le  fait  sur  lequel  il  le  lui  a  déféré ,  fût  le  propre 
l'ait  de  cette  partie,  qu'elle  ne  peut  ignorer;  celte  partie  ne  devrait  pas  refuser 
de  le  rendre,  et  elle  ne  serait  pas  écoulée  à  appeler  de  la  sentence  ;  car,  quoi- 
que le  juge  eût  pu  et  même  dû,  la  preuve  paraissant  complète,  lui  donner  gain 
de  cause,  sans  exiger  d'elle  son  serment,  il  ne  lui  a  pas  néanmoins  fait  de 
^cief  en  l'exigeant,  puisqu'il  ne  coûte  rien  à  la  partie  d'affirmer  ce  qu'elle  sait 
cire  vrai  :  le  refus  qu'elle  fait  d'affirmer  ce  fait,  atténue"  et  détruit  la  preuve 
qu'elle  en  avait  faite. 

9^84.  Lorsque  le  demandeur  n'a  aucune  preuve  du  fait  qui  sert  de  fonde- 
ment à  sa  demande,  ou  que  celle  qu'il  a  ne  forme  que  de  très  légers  indices  ou 
présomptions,  le  juge  ne  doit  pas  lui  déférer  le  serment,  quelque  digne  de  loi 
qu'il  soit  ;  et  il  doit  donner  congé  de  sa  demande. 

Néanmoins  si  ces  indices,  quelque  légers  qu'ils  soient ,  forment  quelque 
doute  dans  l'esprit  du  juge  ,  il  peut,  pour  assurer  sa  religion  ,  déférer  le  ser- 
ment au  défendeur. 

Pareillement  lorsque,  la  demande  étant  justifiée  ,  les  exceptions  proposées 
contre  la  demande  ne  se  trouvent  appuyées  que  d'indices  trop  légers  pour 
(pie  l'affirmation  du  défendeur  puisse  en  compléter  la  preuve,  le  juge  peut,  si 
bon  lui  semble,  en  donnant  gain  de  cause  au  demandeur,  prendre  son  ser- 
ment, pour  assurer  davantage  sa  religion. 

Je  ne  conseillerais  pas  néanmoins  aux  juges  d'user  souvent  de  cette  pré- 
caution, qui  ne  sert  qu'à  donner  occasion  à  une  infinité  de  parjures. 

Quand  un  homme  est  honnête  homme,  il  n'a  pas  besoin  d'être  retenu  par  la 
religion  du  serment,  pour  ne  pas  demander  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  et  pour 
ne  pas  disconvenir  de  ce  qu'il  doit;  et,  quand  il  n'est  pas  honnête  homme,  il 
n'a  aucune  crainte  de  se  parjurer. 

Depuis  plus  de  quarante  ans  que  je  fais  ma  profession  ,  j'ai  vu  une  infinité 
de  fois  déférer  le  serment,  et  je  n'ai  pas  vu  arriver  plus  de  deux  fois,  qu'une 
parue  aitélé  retenue  par  la  religion  du  serment,  de  persister  dans  ce  qu'elle 
avait  soutenu. 

ï*$5.  Lorsque  la  preuve  du  fait  qui  sert  de  fondement  à  la  demande  est 
déjà  considérable,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  tout  .à  lait  complète,  c'est  le  cas  au- 
quel le  juge  doit  se  décider  par  le  serment  de  l'une  «les  parties  ;  il  peut  nié. ne, 
en  ce  cas,  le  déférer  au  demandeur,  pour  suppléer  par  ce  serment  à  ce  qui 
manquait  à  la  preuve  qu'il  a  faite. 

Il  faut  néanmoins  excepter  de  cette  règle  les  causes  de  grande  importance, 
telles  que  les  causes  de  mariage. 

Dans  ces  causes,  ce  qui  manque  fi  la  preuve  de  la  demande,  ne  peut  se  sup- 
pléer par  le  serment  du  demandeur  ;  et  le  défendeur  en  doit  toujours  obtenir 
le  congé,  lorsqu'elle  n'est  pas  pleinement  justifiée. 

Dans  les  causes  ordinaires,  de  même  que  ce  qui  manque  à  la  preuve  qu'un 
demandeur  était  chargé  de  faire,  peut  se  suppléer  par  son  serment;  pareille- 
ment, lorsque  le  demandeur  étant  fondé  en  titre  ,  la  décision  de  la  cause  d* 
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pend  de  la  preuve  des  faits  qui  servent  de  fondement  aux  exceptions  du  dé- 
fendeur contre  la  demande,  et  que  la  preuve;  que  le  défendeur  est  obligé  de 
foire  est  considérable,  sans  être  tout  à  (ail  complète,  le  juge  peut  déférer  le 
serment  au  déiendeur  pour  la  compléter. 

Le  juge  doit  aussi,  pour  le  choix  de  la  partie  à  qui  il  défère  le  serment,  avoir 
égard  à  la  qualité  des  parties,  considérer  qu'elle  est  celle  qui  est  la  plus  digne 
de  foi,  ou  qui  doit  avoir  plus  de  connaissance  du  fait;  il  doit  se  déterminer 
inspeclis  personarum  ctcauSœ  circumslanliis.  Cap.  fin.  x.  de  Jurcjur. 

D2G.  Dumoulin,  ad  L.  3,  Cod.  de  lieb.  cred.,  rapporte  pour  exemple  d'une 
preuve  incomplète,  et  néanmoins  assez  considérable  pour  pouvoir  être  com- 
plétée par  le  serment  du  demandeur  celle  qui  résulte  d'une  confession  ox- 
trajudieiaire  du  débiteur,  lorsqu'elle  a  été  faite  hors  la  présence  du  créancier, 
ou  lorsqu'elle  a  été  faite  en  la  présence  du  créancier,  à  la  vérité,  mais  sans 
être  circonstanciée,  et  sans  que  le  débiteur  ait  exprimé  la  cause  de  la  dette. 

Les  livres  des  marchands  sont  aussi  en  leur  faveur  une  preuve  incomplète 
des  créances  de  leur  commerce  qui  y  sont  inscrites,  laquelle  peut  être  com- 
plétée par  leur  serment,  lorsqu'ils  sont  gens  d'une  probité  connue  (*);  supra, 
n°  753. 

Les  docteurs  rapportent  pour  exemple  de  preuve  qui  peut  se  compléter  par 
le  serment  du  demandeur,  la  déposition  d'un  seul  témoin,  lorsque  ce  témoin 
est  un  homme  digne  de  foi  ;  mais  il  paraît  que  par  notre  droit  ce  n'est  que 
dans  les  matières  très  légères  que  la  déposition  d'un  seul  témoin,  jointe  au 
serment  du  demandeur,  suffit  pour  adjuger  la  demande  (2);  Voyez  suprâ, 
n°  817. 

©S 7.  Quoique,  en  première  instance,  la  cause  ait  été  décidée  par  le  ser- 
ment qui  a  été  déféré  à  l'une  des  parties,  cela  n'empêche  pas  le  juge  d'appel 
de  le  déférer  à  l'autre  partie,  s'il  croit  que  la  chose  doit  se  décider  par  le  ser- 
ment de  cette  partie,  plutôt  que  par  le  serment  de  celle  à  qui  il  a  été  déféré 
en  première  instance  :  c'est  ce  que  nous  voyons  tous  les  jours  se  pratiquer. 

©£$.  11  reste  à  observer  une  différence  entre  le  serment  qui  est  déféré  par 
le  juge,  et  celui  qui  est  déféré  par  une  partie;  savoir,  que  celui  qui  est  déféré 
par  une  partie,  peut  lui  être  référé;  au  lieu  que,  lorsqu'il  est  déféré  par  le 
juge,  la  partie  à  qui  il  est  déféré  doit  faire  le  serment,  ou  perdre  sa  cause  (8). 

Telle  est  la  pratique  du  barreau,  qui  est  mal  à  propos  taxée  d'erreur  par 
Faber. 

Il  suffit,  pour  la  justifier,  de  faire  attention  au  sens  du  mot  référer  ••  pour 
qu'on  puisse  dire  proprement  que  je  réfère  le  serment  à  ma  partie  adverse,  il 
faut  que  ce  soit  elle  qui  me  l'ait  déféré  ;  voyez  Vinnius  Sel.  quœst.  143. 

§  IL  Du  serment  appelé  juramentum  in  litem. 

030.  Le  serment  appelé  juramentum  in  litem,  est  celui  que  le  juge  dé- 
fère à  une  partie,  pour  fixer  et  déterminer  la  quantité  de  la  condamnation 
qu'il  doit  prononcer  à  son  profit. 


(')  C'est  probablement  ce  que  vou- 
laient dire  les  rédacteurs  du  Code  civil, 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1329. 

Art.  1329  :  «  Les  registres  des  mar- 
«  chandsnefont  point,  contre  les  per- 
«  sonnes  non  marchandes,  preuve  des 
«  fournitures  qui  y  sont  portées  ,  sauf 
«  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  ser- 
«  ment.  » 


(2)  Nos  lois  nouvelles  n'ont  poin* 
déterminé  le  nombre  de  témoins  né- 
cessaire, pour  former  la  conviction 
du  juge. 

(3)  V.  art.  1368,  C.  civ. 

Art.  1368  :  «  Le  serment  déféré 
«  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  par- 
ce lies,  ne  peut  être  par  elle  référé  à 
«  l'autre.  » 
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Les  interprètes  du  droit  romain  en  distinguent  deux  :  celui  qu'ils  appellent 
juramentum  ajfectionis,  et  celui  qu'ils  appellent  juramentum  veritatis. 

Juramenlum  af/eclionis  était  celui  que  le  juge  nie  déférait  pour  estimer, 
non  le  prix  que  valait  en  elle-même  la  chose  à  moi  appartenant,  dont  j'étais 
privé  par  le  dol  de  la  partie  adverse,  mais  le  prix  de  l'affection  que  j'avais  pour 
cette  chose. 

Le  juge  réglait,  en  ce  cas,  la  condamnation  de  la  somme  en  laquelle  il  de- 
vait condamner  envers  moi  ma  partie  adverse,  sur  celle  à  laquelle  je  jurais 
i|ue  j'estimais  de  bonne  foi  mon  affection  pour  celte  chose;  et  celte  estima- 
lion  d'affection  pouvait  surpasser  la  véritable  valeur  de  cette  chose. 

C'est  de  ce  serment  qu'Ulpien  dit  :  Non  ab  judicc  doit  œttitnatio  ex  eo 
quod  interest  sil,  sed  ex  eo  quod  in  lilcm  juralur ;  L.  64,  II.  de  Julie.;  et 
ailleurs  :  Res,  ex  conlumaciâ,  œslimalur  ullra  rei  pretium;  L.  1,  11.  de  In 
ht.  jur. 

Ce  juramenlum  affeclionis  n'a  pas  lieu  dans  nos  usages;  nous  n'y  avons 
admis  que  le  juramentum  vcritalis. 

930.  Il  y  a  lieu  à  ce  serment  toutes  les  fois  que  le  demandeur  a  justilié 
qu'il  était  bien  fondé  dans  sa  demande  en  restitution  de  certaines  choses,  et 
qu'il  n'y  a  d'incertitude  que  sur  la  somme  a  laquelle  le  défendeur  doit  être  con- 
damné, faute  de  faire  la  restitution  desdites  choses,  dont  la  valeur  n'est  con- 
nue que  du  demandeur  à  qui  elles  appartiennent. 

Le  juge,  en  ce  cas,  pour  régler  la  quantité  de  la  condamnation  qu'il  doit 
prononcer,  s'en  rapporte  à  l'estimation  que  le  demandeur  fera  de  la  véritable 
valeur  des  choses  dont  il  demande  la  restitution,  après  que  ce  demandeur  a 
préalablement  prêté  serment  de  faire  «•elle  estimation  e.ri  conscience. 

Par  exemple,  si  un  voyageur  a  donné  sa  valise  en  dépôt  à  un  aubergiste, 
et  que  cette  valise  ait  été  volée  dans  l'auberge;  le  dépôt  élant  constant,  et  le 
voyageur  qui  en  demande  la  restitution,  ayant  seul  connaissance  de  ce  qu'il  y 
avait  dans  sa  valise,  le  juge,  pour  se  déterminer  sur  la  somme  en  laquelle  il 
doit  condamner  l'aubergiste  faute  de  représenter  la  valise,  ne  peut  faire  au- 
trement que  de  s'en  rapporter  au  serment  du.  voyageur,  sur  la  valeur  de.» 
choses  contenues  en  sa  valise. 

931.  Chez  les  Romains,  le  juge  laissait  souvent  au  demandeur  une  liberté 
indélinie  sur  la  somme  à  laquelle  il  pourrait  jurer  qu'il  estimait  les  choses  dont 
il  demandait  la  restitution  :  Jurare  in  infintlum  licel;  L.  4,  §  2,  ff.  de  In 
lilcm  jur. 

Il  élait  néanmoins  laissé  à  la  prudence  du  juge,  lorsqu'il  le  jugeait  à  pro- 
pos, de  limiter  une  somme  au  delà  de  laquelle  l'estimation  ne  pouvait  pas 
être  portée  :  Judcx  potesl  prœfinire  certain  summum  usque  ad  quam  juretur  ; 
L.  5,  §  1,  ff.  eod.  lit. 

Selon  nos  usages,  le  juge,  après  avoir  entendu  les  parties,  limite  la  somme 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  demandeur  doit  être  cru  à  son  serment  sur 
la  valeur  des  choses  dont  il  demande  la  restitution  (l). 

Il  doit,  avoir  égard,  pour  fixer  celle  somme,  à  la  qualité  de  la  personne  du 
demandeur,  au  plus  ou  au  moins  de  vraisemblance  qui  paraît  dans  ses  alléga- 
tions :  la  qualité  de  la  cause  doit  aussi  entrer  en  considération. 


(')  ï\  art.  1369,  C.  civ.,  qui  con- 
sacre celte  décision. 

Art.  1369  :  «  Le  serment  sur  la  va- 
«  leur  de  la  chose  demandée,  ne  peut 
«  être  déféré  par  le  juge  au  deman- 
«  deur  que  lorsqu'il  est  d'ailleurs  im- 


«  possible  de  constater  autrement 
«  celle  valeur.— Le  juge  doit  même, 
«  en  ce  cas,  déterminer  la  somme  jus- 
ce  qu'à  concurrence  de  laquelle  le  de- 
«  mandeur  en  sera  cru  sur  son  sér- 
ie ment.  » 
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Dans  l'estimation  des  choses  dont  l'estimation  est  demandée,  on  doit  bi 

roup  moins  épargner  nn  défendeur  qui  serait  convaincu  d'être  complice  du 
vol  qui  en  a  été  fait,  que  celui  qui  n'aurait  péché  que  par  imprudence  et  par 
défaut  de  soin. 

Quand  même  le  juge  s'en  serait  rapporté,  sur  l'estimation,  au  serment  du 
demandeur,  sans  lui  limiter  la  somme,  il  ne  serait  pas  tellement  astreint  à  la 
suivre,  qu'il  ne  pût  s'en  écarter,  s'il  la  trouvait  excessive  :  Elsijuralum  fueril, 
licetjudici  absolvere,vel  minoris  condemnare;  L.  5;  §  2,  ff.  eod.  lit: 
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observation  générale  sur  le  précédent  traité,   et  sur   les 

suivants. 

Dans  les  différents  traités  que  j'ai  donnés  des  différents  contrats  et  quasi- 
con Irais,  j'ai  suivi  la  doctrine  commune  de  tous  les  interprèles  sur  la  presta- 
tion de  la  faute  qui  a  lieu  dans  chaque  contrat,  par  rapport  à  la  chose  qui  en 
l'ait  l'objet.  J'ai,  en  conséquence,  distingué  trois  degrés  de  faute  ;  la  faute 
lourde,  la  légère  et  la  très  légère.   V.  ci-dessus,  n°  142,  p.  66. 

Suivant  celte  doctrine,  la  faute  lourde,  lata  culpa,  consiste  à  ne  pas  appor- 
ter aux  affaires  d'autrui  le  soin  que  les  personnes  les  moins  soigneuses  et  les 
plusstupides  ne  manquent  pas  d'apporter  à  leurs  affaires.  Cette  faute  est  op- 
posée h  la  bonne  foi. 

Levis  culpa,  la  faute  légère,  est  celle  qui  consiste  h  ne  pas  apporter  à  l'af- 
faire d'autrui  le  soin  que  le  commun  des  hommes  apporte  ordinairement  h  ses 
affaires.  Elle  est  opposée  à  la  diligence  commune. 

Enfin  levissima  culpa  est  la  faute  qui  consiste  à  ne  pas  apporter  le  soin 
que  les  personnes  les  plus  attentives  apportent  à  leurs  affaires.  Celte  faute  est 
opposée  a  la  diligence  très  exacte,  eocaclissima  diligenlia. 

Pour  décider  de  quelle  espèce  de  faute  le  débiteur  est  tenu  dans  chacun  des 
différents  contrats  et  quasi-contrats,  j'ai,  suivant  la  doctrine  commune,  établi 
trois  principes  qui  paraissent  tirés  de  la  loi  5,  §  \,  ff.  Commod. 

Le  premier  est  que,  «  dans  les  contrats  qui  sont  faits  pour  le  seul  intérêt  du 
créancier,  on  n'exige  du  débiteur  que  de  la  bonne  loi,  et  il  n'est  tenu  en  con- 
séquence que  de  la  faute  lourde.  » 

Nous  avons,  suivant  ce  principe,  décidé  dans  notre  Traite  du  Contrat  de 
Dépôt,  que,  dans  ce  contrat,  on  n'exige  ordinairement  du  dépositaire  que  de  la 
bonne  foi,  et  qu'il  n'est  tenu  que  de  la  faute  lourde,  de  lalâ  culpâ. 

Nous  avons  observé  que  ce  principe  souffrait  exception  à  l'égard  du  contrat 
de  mandat  et  du  quasi-contrat  negoliorum  gestorum. 

Quoiqu'il  soient  faits  pour  le  seul  intérêt  de  la  partie,  dont  l'autre  partie  se 
charge  de  gérer  l'affaire,  néanmoins  on  n'y  exige  pas  seulement  de  la  bonne 
foi  de  la  part  de  celui  qui  l'a  gérée,  et  qui  en  doit  rendre  compte,  mais  on 
exige  encore  de  lui  un  soin  proportionné  à  la  nature  de  cette  affaire. 

La  raison  est  qu'une  gestion  d'affaires,  qui  est  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat  mandali,  et  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum,  étant  une  chose 
TOM.  H.  3- 
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qui  par  sa  nature  exige  un  certain  soin,  la  partie  qui  se  charge  de  la  gestion 
«le  l'affaire,  est  censée  se  charger  d'apporter  le  soin  néce^saiie  pour  cette 
gestion  :  Spondel  diligenliam  ycrendo  negolio  par  cm. 

Le  second  principe  est  que,  «dans  les  contrais  et  quasi-contrats  qui  se  foui 
pour  l'intérêt  réciproque  des  parties,  tels  que  sont  les  contrats  de  vente,  de 
louage,  de  nantissement,  de  prêt,  de  société,  et  le  quasi-contrat  de  commu- 
nauté, on  exige  pour  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  le  soin  que  tout  homme 
sage  apporte  ordinairement  à  ses  affaires;  et  qu'en  conséquence  dans  ces  con- 
trats, le  débiteur  est  tenu  de  la  faute  légère  ». 

Le  troisième  principe  est  que,  «  dans  les  contrats  qui  sont  faits  pour  le  seul 
intérêt  de  la  partie  qui  a  reçu  et  qui  doit  rendre  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat,  tel  qu'est  le  contrat  du  prêt  à  usage,  commodalum,  on  exige,  par 
rapport  à  celte  chose,  le  soin  le  plus  exact,  et  le  débiteur  est  tenu  de  la  faute 
la  plus  légère  ». 

Nous  avons  observé  que  les  jurisconsultes  romains  ne  font  quelquefois 
qu'une  division  bipartite  des  contrats;  savoir,  de  ceux  qui  n'exigent  dans  les 
parties  contractantes  que  de  la  bonne  foi,  et  de  ceux  qui  exigent  un  certain 
soin  plus  ou  moins  grand,  selon  la  nature  du  contrat.  Mais  le  second  membre 
de  celte  division  étant  sujet  à  une  subdivision,  je  veux  dire  de  ceux  qui  n'exi- 
gent qu'un  soin  ordinaire,  et  de  ceux  qui  exigent  le  soin  le  plus  exact,  cela  re- 
vient à  la  division  tripartile  ci-dessus  exposée. 

Pareillement  les  jurisconsultes  romains  ne  font  quelquefois  qu'une  division 
bipartite  des  prestations;  savoir,  celle  du  dol  et  celle  de  la  faute. 

La  prestation  du  dol,  qui  a  lieu  dans  les  contrats  qui  n'exigent  que  de  la 
bonne  foi,  comprend  sous  le  terme  dolus,  non-seulement  la  malice  et  le  des- 
sein de  nuire,  mais  aussi  la  faute  lourde,  lata  culpa,  comme  étant  opposée  à 
la  bonne  foi  requise  dans  le  contrat  ;  et  c'est  en  ce  sens  que  les  lois  disent  que 
lata  culpa  comparalur  dolo,  lata  culpa  dolus  est. 

Le  second  membre  delà  division,  qui  est  la  prestation  de  la  faute, comprend 
les  deux  autres  espèces  de  faute,  la  légère  et  la  plus  légère,  levem  et  levis- 
simam,  sous  le  terme  générique  de  faute,  en  tant  que  ce  terme  culpa  est  op- 
posé à  dolus,  et  en  tant  que  les  contrats  qui  exigent  un  soin  plus  ou  moins 
grand,  et  dans  lesquels  il  y  a  lieu  a  la  prestation  de  la  faute,  sont  opposés  à 
ceux  qui  n'exigent  que  de  la  bonne  foi,  et  dans  lesquels  il  n'y  a  lieu  qu'à  la 
prestation  du  dol. 

Telle  est  la  division  qui  se  trouve  dans  la  fameuse  loi  Contraclus,  ff.  de  Reg. 
jur. 

Mais  dans  cette  division  bipartite  des  presiaiions,  le  second  membre  de  la 
division,  qui  est  la  prestation  de  la  faute,  est  sujet  a  une  subdivision  ;  savoir, 
de  la  prestation  de  la  faute  légère,  el  de  la  prestation  de  la  faute  la  plus  lé- 
gère ;  de  manière  que  les  trois  degrés  de  faute  ci-dessus  exposés,  se  retrou- 
vent; et  la  loi  5,  §  \,  ff.  Commod.,  qui  établit  irois  espèces  de  prestations,  se 
concilie  avec  la  loi  Contraclus,  qui  paraît  n'en  établir  que  deux. 

Telle  avait  été  jusqu'à  présent  la  doctrine  unanimement  tenue  par  tous  les 
interprètes  des  lois  romaines,  et  par  les  auteurs  des  traités  de  droit. 

C'est  la  doctrine  des  Accurse,  des  Alciat,  des  Cujas,  des  Duaren,  des  d'Ave- 
zan,  des  Vinnius,  des  Heineccius;  et  ceux  mêmes  qui  se  sont  le  plus  appli- 
qués à  combattre  les  opinions  communément  reçues,  et  à  proposer  des  nou- 
veautés, tel  qu'Antoine  Faber,  ne  s'en  sont  jamais  écartés. 

Néanmoins  il  a  paru  en  1764  une  dissertation  sur  la  Prestation  des  fautes, 
imprimée  à  Paris,  chez  Saugrain,  dans  laquelle  M.  Le  Brun,  avocal  au  Parle- 
ment de  Paris,  combat  cette  doctrine. 

Il  m'a  fait  l'honneur  de  m'en  faire  présent.  Je  l'ai  lue  avec  un  grand  plaisir, 
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et  je  suîs  charmé  de  trouver  l'occasion  de  lui  en  témoigner  publiquement  ma 
reconnaissance  (*). 

Cet  auteur  soutient  que  la  doctrine  que  nous  venons  d'exposer  est  une  pure 
invention  des  interprètes,  qui  n'ont  pas  pris  le  véritable  sens  des  lois. 

Il  prétend  qu'on  ne  doit  pas  faire  trois  degrés  de  fautes,  ni  faire  une  distinc- 
tion de  la  diligence  commune  et  ordinaire,  et  de  la  diligence  1res  exacte,  ni 
une  différence  des  contrats  qui  se  font  pour  l'intérêt  réciproque  des  parties 
contractantes,  in  quibus  utriusque  contrahenlis  verlitur  ulililas,  et  de  ceux 
qui  se  font  pour  le  seul  intérêt  de  la  partie  débitrice  de  la  restitution  de  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat. 

Il  n'y  a,  selon  lui,  que  deux  espèces  de  diligence  ;  l'une  qui  se  mesure  sur 
celle  qu'un  homme  attentif  à  ses  affaires  a  coutume  d'y  apporter,  qualem  4%U* 
gens  paterfamilias  adhibere  solel;  et  l'autre  qui  ne  se  mesure  que  »■  celle 
que  le  débiteur  de  qui  on  l'exige,  a  coutume  d'apporter  à  ses  propres  affaires, 
rébus  suis  consuelam  dUigenliam. 

Lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  appartient  entièrement  ou  est 
due  entièrement  à  celui  à  qui  le  débiteur  est  tenu  de  la  rendre  ou  de  la  donner, 
le  débiteur  est,  par  rapport  à  celte  chose,  obligé  à  la  première  espèce  de  dili- 
gence, et  il  n'importe  que  le  contrat  ait  été  fait  pour  son  seul  intérêt,  ou  pour 
l'intérêt  réciproque  des  parties. 

C'est  pourquoi  un  emprunteur  n'est  pas  tenu,  suivant  cet  auteur,  par  rap- 
port à  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée,  à  une  autre  diligence  que  celle  dont  est 
tenu  un  locataire  par  rapport  à  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  à  loyer;  ils  sont 
tenus  l'un  et  l'autre  à  la  première  espèce  de  diligence,  qui  est  celle  qu'un 
homme  attentif  à  ses  affaires  a  coutume  d'y  apporter  :  c'est  à  celte  diligence 
que  sont  obligés  un  vendeur  par  rapport  à  la  chose  vendue  qu'il  doit  à  l'ache- 
teur; un  mandataire,  un  neyetiorum  geslor,  par  rapport  aux  choses  dont  ils 
ont  eu  l'administration,  etc. 

Lorsque  les  choses  qui  font  l'objet  du  contrat  appartiennent  en  commun 
aux  parties  contractantes,  on  ne  doit  exiger  de  chacune  des  pariies,  par  nap  - 


apporter  a  ses  propres 
que  cette  espèce  de  diligence  qu'on  exige  du  rendant  compte  dans  les  actions 
pro  socio,  familiœ  erciscundœ,  et  communi  dividendo. 

Tel  m'a  paru  être  en  substance  le  système  de  la  dissertation. 

L'auteur,  qui  m'a  paru  très  versé  dans  la  connaissance  des  lois  romaines, 
rapporte  dans  cette  dissertation  toutes  celles  qui  traitent  de  la  matière,  cl  il 
en  donne  des  explications  très  ingénieuses. 

Quelque  spécieux  que  soient  les  arguments  par  lesquels  il  prétend  établir 
son  système,  je  n'ai  pas  été  convaincu,  et  je  suis  demeuré  attaché  à  l'ancienne 
doctrine,  que  je  ne  trouve  pas  si  absurde  qu'il  voudrait  le  persuader. 

Je  ne  vois  aucune  absurdité  à  distinguer  trois  degrés  de  faute  ;  à  distinguer 
la  diligence  exacte  et  la  diligence  très  exacte;  à  se  contenter  de  la  première 
dans  les  contrats  qui  se  font  pour  l'intérêt  réciproque  des  pariies,  et  à  exiger 
la  diligence  très  exacte  dans  le  contrat  qui  a  été  fait  pour  le  seul  intérêt  de  la 
partie  de  qui  on  l'exige. 

C'est  une  absurdité,  dit  l'auteur  du  nouveau  système,  de  penser  que,  dans 


(*)  Nous  croyons  utile  de  reproduire 
ici  et  de  mettre  sous  les  yeux  du  lec- 
teur, l'Essai  sur  la  prestation  des 
fautes,  par  M.  Lebrun,  avocat  au  Par- 
lement de  Paris,  ouvrage  devenu  ex- 
trêmement rare  :  la  facture  de  cet 


opuscule  nous  a  paru  nécessaire  pour 
bien  saisir  le  sens  de  la  dissertation  de 
Pothier  sur  les  fautes;  car  celte  dis- 
sertation ,  sous  le  nom  {Yobs<  i  cal><>n 
générale,  est  une  espèce  de  réponse  à 
celle  de  M.  Lebrun, 
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les  contrais  qui  se  font  pour  l'Intérêt  réciproque  dos  parties,  le1  qu'est  !e  plus 
grand  nombre  des  contrais,  les  lois  permettent  la  négligence  par  rapport  à  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat. 

Or,  dit  l'auteur,  en  décidant,  selon  la  doctrine  commune,  que,  dans  ces 
contrats,  le  débiteur  n'est  tenu  que  de  la  faute  légère,  et  non  de  la  faute  1res 
légère,  c'est  permettre,  dans  ces  contrats,  quelque  négligence;  car  la  faute 
très  légère  dont  on  décide  que  le  débiteur  n'est  pas  tenu  dans  ces  contrats, 
est  une  négligence  qui,  pour  être  très  légère,  n'en  est  pas  moins  une  né- 
gligence. 

On  peut,  ce  me  semble,  répondre  qu'on  ne  permet  pas  la  négligence  dans 
les  contrats  faits  pour  l'intérêt  récipropre  des  parties,  mais  qu'on  estime  dans 
ces  contrats  la  négligence  moins  rigoureusement  qu'on  ne  l'estime  dans  ceux 
faits  pour  le  seul  intérêt  du  débiteur. 

Par  exemple,  dans  le  contrat  de  louage,  le  locataire  n'est  pas  jugé  cou- 
pable de  négligence,  lorsqu'il  a  apporté  pour  la  conservation  de  la  chose  qui 
lui  a  été  louée,  tout  le  soin  que  les  hommes  ont,  pour  la  plupart,  coutume 
d'avoir  des  choses  qui  leur  appartiennent  :  il  est  censé,  en  contractant,  ne 
s'être  obligé  qu'à  ce  soin. 

Le  locateur  qui  se  fait  payer  du  prix  de  l'usage  qu'il  accorde  de  sa  chose, 
ne  doit  donc  pas  être  écouté  à  exiger  de  lui  davantage,  ni  a  vouloir  faire  re- 
garder comme  une  négligence  de  la  part  de  ce  locataire,  le  défaut  de  quelque 
attention  ou  de  quelque  prévoyance  qui  eût  pu  ne  pas  échapper  à  une  personne 
plus  attentive  qu'on  ne  l'est  communément,  et  qui  eût  empêché  la  perte  ou  la 
détérioration  de  la  chose. 

Au  contraire,  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage,  qui  est  fait  pour  le  seul  inté- 
rêt de  l'emprunteur,  la  négligence  de  l'emprunteur,  à  l'égard  de  la  chose  qui 
lui  a  été  prêtée,  s'estime  dans  toute  la  rigueur  :  le  prêteur,  qui  ne  doit  pas 
souffrir  du  bienfait  qu'il  a  fait  à  l'emprunteur  en  lui  accordant  gratuitement 
l'usage  de  sa  chose,  a  droit  d'exiger  de  lui,  pour  la  conservation  de  la  chose 
qu'il  lui  a  prêtée,  non-seulement  le  soin  ordinaire  que  le  commun  des  hommes 
apporte  à  la  conservation  de  son  bien,  mais  tout  le  soin  possible  (eu  égard 
néanmoins  à  la  qualité  de  la  personne  de  l'emprunteur).  Si  l'emprunteur  ne 
se  sent  pas  capable  de  ce  soin,  il  ne  doit  pas  emprunter;  c'est  pourquoi  on  lui 
impute  à  négligence,  non-seulement  le  défaut  du  soin  que  le  commun  des 
hommes  apporte  ordinairement  à  ses  affaires,  mais  même  le  défaut  d'une  at- 
tention ou  d'une  prévoyance  qui  n'eût  pas  échappé  aux  personnes  de  la  qua- 
lité de  celle  de  l'emprunteur,  qui  sont  les  plus  attentives. 

Cette  manière  d'estimer  plus  ou  moins  rigoureusement  la  faute  et  la  négli- 
gence, suivant  la  différente  nature  des  contrats,  ne  me  paraît  contenir  aucune 
absurdité  ;  elle  me  paraît  au  contraire  très  raisonnable,  et  devoir  être  suivie, 
quand  même  la  loi  5,  §  1,  ff.  Commod.,  ne  s'en  serait  pas  expliquée  aussi 
clairement  qu'elle  l'a  fait. 

Je  n'entreprendrai  point  de  réfuter  les  arguments  par  lesquels  l'auteur  de 
la  dissertation  combat  l'ancienne  doctrine,  et  prétend  établir  la  sienne  ;  cela 
c  dégénérerait  en  une  querelle  littéraire,  dans  laquelle  je  ne  veux  point  entrer. 
■  La  réponse  à  ceux  qu'il  tire  des  différentes  lois  rapportées  dans  sa  disser- 
tation, se  trouve  dans  les  notes  que  j'ai  faites  sur  ces  lois  dans  mon  ouvrage 
sur  les  Pandectes  ;  je  les  ai  tirées  de  Cujas  et  d'autres  interprètes  de  réputa- 
tion. 

J'observerai  seulement  que,  si  la  doctrine  commune  a  ses  difficultés,  le 
nouveau  système  de  l'auteur  n'en  est  pas  exempt. 

Par  exemple,  l'auteur  dit  «  que  la  diligence  qu'on  exige  d'un  associé  dans  le 
compte  de  la  gestion  qu'il  a  eue  des  affaires  communes,  ne  doit  pas  se  me- 
surer, comme  dans  les  autres  contrats,  à  celle  que  le  commun  des  hommes  â 
coutume  d'apporter  à  ses  affaires,  mais  à  celle  que  cet  associé  apporte  à  ses 
propres  affaires  ». 
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Je  demande  à  l'auteur  comment,  dans  la  pratique,  le  juge  devant  qui  cet  as- 
socie rend  son  compte,  pourra  connaître  quelle  est  la  diligence  que  cet  associé 
apporte  dans  ses  propres  affaires,  pour  y  mesurer  celle  qu'il  a  dû  apporter  à 
la  gestion  dont  il  rend  compte  ? 

Un  juge  peut  bien  estimer  quelle  est  la  diligence  que  le  commun  des  hommes 
apporte  à  ses  affaires  ;  mais  il  ne  peut  pas  deviner  quelle  est  celle  que  cet  as- 
socié, qu'il  ne  connaît  pas,  apporte  à  ses  propres  affaires  ;  il  présume  que  c'est 
celle  que  le  commun  des  hommes  y  apporte. 

En  mesurant,  suivant  le  nouveau  système,  la  diligence  dont  un  associé  est 
tenu  â  l'égard  de  la  gestion  des  affaires  communes,  à  celle  qu'il  apporte  à  ses 
propres  affaires,  on  réduit  le  contrat  de  société,  et  le  quasi-contrat  de  com- 
munauté, à  la  classe  de  ceux  qui  n'exigent  rien  autre  chose  (pie  de  la  bonne 
foi  :  car  c'est  une  chose  opposée  à  la  bonne  foi,  que  de  n'avoir  pas  pour  l'af- 
faire d'autrui  le  même  soin  qu'on  a  pour  les  siennes  :  Non  talvà  fide  dit  la  loi 
32,  ff.  Dcposili,  en  parlant  d'un  dépositaire,  minorem  quàm  suis  rebut  ilili- 
genliam  prœslabit.  Si,  dans  ces  contrats,  le  débiteur  n'est  pas  condamnable 
pour  n'avoir  pas  apporté  à  la  conservation  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du  con- 
trat, le  soin  ordinaire  que  le  commun  des  hommes  apportera  ses  affaires,  c'est 
parce  qu'on  présume  favorablement  que,  s'il  a  été  négligent  à  l'égard  de  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  il  l'est  pareillement  à  l'égard  de  celles  qui  lui 
appartiennent. 

Mais  lorsqu'il  est  justifié  qu'il  a  eu  pour  les  choses  qui  lui  appartiennent,  un 
soin  qu'il  n'a  pas  eu  pour  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  ;  comme  par 
exemple,  si,  dans  un  incendie,  un  dépositaire  a  sauvé  de  l'incendie  les  choses 
qui  lui  appartenaient,  et  a  laissé  périr  celle  qui  lui  a  été  donnée  en  dépôt,  et 
qu'il  était  également  à  portée  de  sauver,  il  est  condamnable,  comme  axant 
manqué  à  la  bonne  foi,  en  n'ayant  pas  eu  pour  la  chose  qui  lui  avait  été  don- 
née en  dépôt,  le  même  soin  qu'il  a  eu  pour  les  siennes. 

Donc,  en  mesurant  la  diligence  que  doit  avoir  un  associé  pour  les  ch» 
qui  appartiennent  à  la  société,  à  celle  qu'il  a  pour  les  siennes  propres,  on 
n'exige  pas  plus  de  lui  que  ce  qu'on  exige  d'un  dépositaire. 

De  cette  manière,  on  met  le  contrat  de  société  et  le  quasi-contrat  de  com- 
munauté dans  la  classe  des  contrats  qui  n'exigent  que  de  la  bonne  foi,  qui 
dolum  dunlaxat  recipiunl;  ce  qui  est  évidemment  opposé  à  la  la  loi  Contre  r- 
lus,  23,  ff.  de  Reg.  jur.,  qui  distingue  deux  classes  de  contrats;  l'une,  de 
ceux  qui  dolum  dunlaxat  recipiunt,  dans  laquelle  elle  place  le  contrat  de  dé- 
pôt; l'autre,  de  ceux  qui,  outre  la  bonne  foi,  exigent  encore  la  diligence  par 
rapporta  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat;  et  c'est  dans  cette  seconde  classe 
qu'elle  place  le  contrat  de  société  et  le  quasi-contrat  de  communauté  :  Con- 
tractes quidam,  dit  la  loi,  dolum  malum  dunlaxat  recipiunt,  quidam  et  do- 
lum et  culpam  :  dolum  tanlùm  deposilum....  socielas  et  rei  communio  dolum 
et  culpam  recipil. 

Au  reste,  quoique  l'auteur  n'ait  pu  me  persuader  d'embrasser  son  système 
(ce  qu'il  doit  pardonner  a  un  vieillard  à  qui  il  n'est  pas  facile  de  se  départir  de 
ses  anciennes  idées),  je  dois  celte  justice  à  sa  dissertation,  qu'elle  est  très  in- 
génieuse et  très  savante,  cl  qu'elle  mérite  d'être  lue  par  tous  ceux  qui  ont 
quelque  goût  pour  Ja  jurisprudence. 


FIN  DE  L'APrENDlCE. 
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LA   PRESTATION   DES   FAUTES, 

ou  l'on  examine  combien  les  lois  romaines  en  distinguent 

d'espèces. 


Par  Le  Brun,  avocat  au  Parlement  de  Paris 


§  Ie*.  —  Définition  de  la  faute,  ses  différentes  espèces. 

Tout  homme  qui  a  des  choses  qui  appartiennent  à  un  autre,  ou  qu'il  lui  doit, 
ou  (|ui  gère  ses  affaires,  est  obligé  d'en  avoir  plus  ou  moins  de  soin,  selon  la 
différence  ti  es  cas.  Ce  soin  s'appelle  en  droit  diligence,  et  l'omission  de  te 
soin  dol  ou  faute,  selon  qu'elle  est  accompagnée  ou  non  du  dessein  de  nuire. 
C'est  une  fameuse  question  de  savoir  combien  les  lois  romaines  distinguent 
d'espèces,  on  plutôt  de  degrés  de  faute.  Barthole,  et  après  lui  une  foule  d'an- 
ciens interprèles,  en  ont  complé  cinq  ;  les  interprèles  modernes  en  reconnais- 
sent trois.  J'entreprends  de  prouver  qu'il  n'y  en  a  que  deux. 

En  examinant  les  lois,  j'observe  d'abord  qu'elles  distinguent  deux  espèces 
de  diligence  :  la  diligence  d'un  bon  père  de  Famille,  et  celle  dont  on  a  coultimc 
d'user  dans  ses  propres  affaires.  Commençons  par  expliquer  ce  que  c'est  que 
la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  ;  car  tous  les  interprètes  semblent  l'avoir 
ignoré. 

Par  l'ancien  droit,  tout  citoyen  qui  n'était  pas  soumis  à  la  puissance  pater- 
nelle s'appelait  palcr  familias,  soit  qu'il  eût  famille  ou  non.  Les  lils  île  fa- 
mille ne  pouvaient  rien  acquérir  pour  eux-mêmes  ;  ils  acquéraient  tout  à  ceux 
sous  la  puissance  desquels  ils  étaient.  Quand  on  leur  eût  accordé  la  propriété 
et  la  libre  jouissance  des  pécules  castrenses  et  quasi-castrenses,  ils  lurent  ;t 
cet  égard  considérés  vice  palmm  familiarum  (L.  2,  ff.  de  Sénat,  màced.)  Di- 
ligcns  pater  familias  signifie  donc  un  homme  qui  a  un  grand  soin  de  ses  af- 
faires. Cela  est  si  vrai,  qu'au  lieu  de  celle  expression,  on  trouve  quelquefois 
celle-ci  :  Vir  diligens,  homo  frugi,  et  autres  semblables,  et  que  les  Grecs  se 
servent  indifféremment  des  mots  i»i/*éAiîj  a »ity>  e  ,   pour  rendre  toutes 

ces  expressious.  Eu  effet,  la  conduite  d'un  homme  qui  veille  à  ses  intérêts  avec 
une  exactitude  entière,  était  un  bon  modèle  à  proposer  à  <  eu*  qui  sont  char- 
gés des  intérêts  d'autrui.  J'ai  cru  néanmoins  pouvoir  traduire  diligens  paler 
familias,  par  diligent  père  de  famille.  Car,  quoique  l'expression  française 
ne  rende  point  le  sens  de  l'expression  latine,  nos  lois  et  nos  jurisconsultes 
l'ont  employée  dans  ce  sens-là. 

Qu'est-ce  donc  que  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  et  quand  est-on 
réputé  avoir  obéi  à  la  règle  qui  la  presci  il  ? 

Si  c'était  par  la  nature  des  moyens  qu'on  prend  pour  écarter  1rs  domm 
qu'on  distinguât  cette  diligence,  il  serait  impossible  que  la  règle  fût  juste  dans 
aucun  cas  ;  car,  si  les  lois  donnaient  pour  exempte  à  imiter  la  précaution  qu'em- 
ploie un  homme  industrieux  cl  expérimenté,  tous  ceux  qui  n'auraient  point 
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autant  de  sagacité  et  d'expérience  seraient  incapables  d'observer  la  règle  ;  et 
si  c'étaient  les  précautions  que  prend  un  homme  d'une  capacité  commune, 
^ui  lussent  les  modèles  qu'on  dût  suivre,  il  y  aurait  encore  plusieurs  personnes 
qui  ne  pourraient  accomplir  la  règle,  et  il  y  en  aurait  beaucoup  d'autres  donl 
la  négligence  demeurerait  impunie. 

Pour  que  la  règle  soit  à  la  portée  de  tout  le  monde,  et  qu'elle  exige  de  cha- 
cun autant  qu'elle  en  doit  exiger,  il  faut  que  ce  soit  l'usage  que  chacun  tait 
de  sa  capacité,  qui  établisse  la  diligence  ou  la  négligence.  Dans  cette  hypo- 
thèse, un  homme  est  diligent,  lorsqu'il  fait  usage  de  toute  sa  prudence,  de 
toute  son  industrie,  toutes  ses  lumières.  Ainsi  un  homme  d'esprit  peut  être 
moins  diligent  qu'unhomme  stupide,  même  en  se  servant  de  meilleurs  moyens 
pour  réussir. 

Ce  n'est  pourtant  pas  toujours  sur  la  véritable  capacité  des  personnes  qu'on 
règle  leurs  devoirs. 

Par  exemple,  si  quelqu'un  fait  profession  publique  d'un  art  ou  d'un  métier, 
il  est  censé  avoir  la  capacité  nécessaire  pour  l'exercer.  Cette  présomption 
étant  fondée  sur  son  fait,  il  est  juste  qu'il  réponde  de  son  incapacité.  L'utilité 
publique  fait  souvent  aussi  présumer  une  certaine  capacité,  contre  laquelle  on 
n'admet  pas  de  preuves. 

Enfin  il  arrive  rarement  dans  la  pratique,  que  le  juge  puisse  connaître  par- 
faitement la  capacité  des  parties,  il  faut  donc  qu'il  saisisse  les  plus  fortes  pré- 
somptions que  lui  présentent  les  circonstances. 

Voyons  maintenant  pourquoi  les  lois  romaines  distinguent  deux  espèces  de 
diligence.  Celte  distinction  est  fondée  sur  ce  qu'il  y  a  des  choses  dont  la  pro- 
priété nous  est  commune  avec  d'autres  personnes,  et  d'autres  dont  nous  ne 
sommes  que  simples  détenteurs,  ou  dont  nous  nous  sommes  engagés  à  faire 
la  tradition,  et  qui,  par  celte  obligation,  peuvent  être  considérées  comme  ne 
nous  appartenant  plus. 

Dans  les  premières,  il  faut,  autant  qu'il  est  possible,  concilier  nos  droits 
avec  ceux  d'aulrui.  La  meilleure  manière  de  les  concilier  est  de  soigner  les 
choses  communes  comme  les  nôtres.  Si  nous  nous  permettions  des  négligen- 
ces, nous  blesserions  les  droits  d'aulrui,  si  nous  ne  pouvions  traiter  les  choses 
communes  comme  étant  à  nous,  nous  perdrions  l'exercice  de  notre  droit  de 
propriété.  La  règle  qui  prescrit  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  ne  con- 
cernant que  les  choses  qui  appartiennent  en  totalité  à  autrui,  ne  reçoit  point 
ici  d'application. 

Dans  les  choses  dont  nous  sommes  simples  détenteurs,  ou  dont  nous  devons 
faire  la  tradition,  noire  capacité  réelle  ou  présumée  est  notre  boussole.  La 
manière  dont  nous  administrons  nos  biens  n'a  point  de  rapport  avec  la  ma- 
nière dont  nous  devons  administrer  ceux  des  autres. 

La  capacité  que  la  loi  considère  n'est  point  celle  qui  naît  d'une  contention 
d'esprit,  d'une  application  fatigante,  qui  met  l'homme  dans  un  état  forcé.  C'est 
celle  dont  il  fait  preuve  habituellement  dans  la  conduite  de  ses  affaires,  lors- 
qu'il ne  se  permet  point  de  négligence.  On  voit  par  là  que  la  diligence  ne 
peut  être  circonscrite  dans  les  limites  étroites.  Certains  degrés  plus  ou  moins 
grands  de  vigilance  et  d'industrie  la  composent.  C'est  à  l'équité  et  à  la  pru- 
dence, guidées  par  la  connaissance  des  hommes,  à  lui  fixer  des  bornes. 

Il  en  est  de  même  de  la  diligence  ordinaire,  in  suis  rébus,  qui  est  donnée 
pour  modèle  aux  associés  et  aux  copropriétaires.  Le  juge  à  qui  il  appartient  de 
créer  la  règle  dans  chaque  cas  particulier,  la  compose  de  certains  degrés  d'ap- 
plicalion  et  d'industrie,  dont  la  partie  a  fait  preuve  (l)  dans  un  grand  nombre 
d'occasions. 


(*)  A  défaut  de  preuve,  il  a  recours 
aux  prescriptions.  F.  ci -après  l'article 


de  la  Société,   {Noie  de  l'édition  pré- 
cédenle.) 
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On  ne  peut  distinguer  diverses  capacités  d'un  homme,  mais  on  peut  distin- 
guer divers  degrés  dans  l'usage  qu'il  fait  de  sa  capacité.  Lorsqu'il  en  fait  peu 
d'usage  sans  malice  formelle,  il  commet  une  faute  grossière,  lorsque  la  faute 
n'est  pas  si  considérable,  c'est  une  faute  légère. 

J'en  dis  autant  de  la  diligence  in  suis  rébus.  Celte  diligence  une  fois  déter- 
minée, tous  actes  d'une  moindre  diligence  sont  des  fautes  grossières  ou  légi 
selon  qu'ils  s'éloignent  plus  ou  moins  de  leur  modèle.  Le  juge  estime,  seloo 
les  personnes  et  les  cas,  si  la  faute  est  grossière  ou  légère;  il  doit  user  quel- 
quefois d'indulgence,  et  quelquefois  de  sévérité;  L.  54,  §2,  11',  de  Acquir.  ur. 
dom.;  et  Arg.  L.  61,  §  6,  ff.  de  Furtis. 

On  pourrait  distinguer  un  plus  grand  nombre  de  degrés  dans  la  négligence; 
mais  il  serait  difficile  de  les  bien  discerner,  et  dangereux  de  les  confondre. 

On  est  toujours  responsable  des  fautes  grossières;  mais  on  ne  l'est  pas  tou- 
jours des  fautes  légères.  Voici  la  règle  générale  :  Si  in  re  negotiove  nul  lu 
ejus,  de  quo  quœrilur  quid  prœstet,  versalur  ulilitas,  prœslat  latam  lanlùm 
culpam.  Si  vero  ejus  utilitas  vertilur,  prœslat  et  levem  culpam. 

Celte  règle  reçoit  plusieurs  exceptions,  que  je  remarquerai  à  mesure  que 
l'occasion  s'en  présentera.  Ces  principes,  que  la  raison  et  l'équité  nous  ensei- 
gnent., sont  ceux  des  jurisconsultes  romains. 

§  IX.  — -  Opinion  des  interprètes. 

Les  interprètes,  en  croyant  suivre  ces  jurisconsultes,  ont  pris  une  rouie  bien 
différente.  Le  goût  pour  les  subtilités  qu'ils  ont  puisé  dans  la  philosophie  de 
l'école,  a  beaucoup  contribué  à  les  égarer.  Comme  il  serait  trop  long  et  fort 
inutile  de  réfuter  les  raisonnements  de  chacun  d'eux,  je  choisis  un  des  plus 
accrédités  sur  la  matière  qui  fait  le  sujet  de  celte  dissertation.  En  découvrant 
ses  erreurs,  je  dévoilerai  celles  des  autres,  puisqu'ils  s'accordent  dans  les  points 
fondamentaux. 

Latam  culpam,  dit  Vinnius,  èregione  oppommus  infimo  gradui  diligentiœ, 
ut  sit  omissio  ejus  diligentiœ  quam  omnes  homines  suis  rébus  adhiberc  so- 
ient; aut  id  faclum  in  re  aliéna,  quod  nemo  admitlerct  in  re  proprid.  ltaque 
in  laid  culpd  est  qui  non  prospicit,  curai,  cavet,  quod  omnes,  qui  modo  sensu. 
communi  prœdili  sunt,  providcnl  et  inlelligunl  se  cavere  aut  curare  debere  ; 
veluti  si  quis  noctu  œdium  oslia  aut  fenestras,  per  quas  de  piano  intrari  po- 
test y  aperlas  reliquerit;  aut  si  quis  rem  fidei  suœ  commissam  in  loco  suo  aut 
co  quo  quivis  acccdcre  polesl,  incusloditam  jacere  patialur,  credens  nemincin 
venturum  qui  au  ferai... 

Levem  culpam  opponimus  diligentiœ  mediœ,  ut  intclligalur  esse  oinissio 
ejus  diligentiœ  quam  hominum  nalura  desiderata  id  est,  mediocris,  et  quam 
vulgà  homines  frugi  suis  rébus  adhibere  solili  sunt;  aul  id  admissum  in  re 
aliéna,  quod  diligens  paterfamilias  non  commilteret  in  re  sud.  El  id<  <>  m 
jure  noslro  non  exigilur  ad  consuctudincm  hominis  diligentissimi,  sed  ad 
cum  modum  quo  quis  curât  rcs  proprias,  modo  ne  nimium  negligenter  m  suis 
quoque  rébus  verselur.  Nam  in  abslraclo  hoc  magis  consideralur  quàm  in 
concreto,  relatione  habita  ad  diligenliam  lalem  qualem  comrnuniU  r  bonus  cl 
diligens, palcrfamilias  suisrebus  prœstarc  consuevil, non  qualem  unui  c  muf- 
tis, sed  qualem  magna  pars  palrumfamiliarum.  I laque  levi  culpd  peccat.  si 
quis,  verbi  gratiâ,  non  clauscril  fenestras  alliores  quam  ut  de  piano  inirari 
possint,  etfures,  admotis  scalis,  ingressi  fuerint.... 

Leyissimam  culpam  op)>onimi(s  diligentiœ  summœ,  ut  sit  omissio  ejus  dilv 
gentiœ  quam  vigilanlissimus  quisque  alque  allenlissimus  paterfamilias  suii 
rébus  adhibet;  aut  id  commissum  in  re  aliéna  quod  diligentissimus paterfa- 
milias omillerct.,..  Exempli gratiâ,  non  carebit  culpd  levissimâ,  si  qu, 
nestras  versus  publicum  remotiores  à  locis  in  quibus  dormit  familia,  non  \ 
verit  clalhris  aut  forcis  perticis  [vid.,  §  2,  Inst.  QuiO.  mvd.  rc  conlr.  vblig  ). 
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Après  ces  distinctions  et  ces  définitions,  il  donne  des  règles  pour  discerner 
quelles  prestations  sont  ducs  dans  les  cas  particuliers. 

Si  quidem  talc  sit  negotium  in  quo  cjus  qui  quid  suscepitnullavcrseiur 
ulililas,...  Tum  dolus  solus  prœstalur.  Ubi  vero  ulriusque  conlrahenlium 
ulililas  verlitur}...  ibi  prœter  dolum  prœslalur  et  culpa.  Quod  vero  ulilila- 
lem  cjus  dunlaxat  qui  accepit,  non  eliam  cjus  qui  dédit,  conlinet,...  in  co  et 
culpa  prœstalur  et  diligenlia; 

C'est-à-dire  qu'on  y  est,  selon  lui,  responsable  de  la  faute  très  légère. 

Quoique  Vinnius  ait  cru  avoir  épuisé  la  matière  de  la  réparation  des  dom- 
mages, on  voit  qu'il  n'a  lait  que  l'efileurer. 

Les  autres  interprètes  que  j'ai  lus,  ne  l'ont  pas  approfondie  davantage  ;  ils 
ont  tous  raisonné  sur  les  expressions  des  lois  et  peu  sur  les  motifs  de  leurs  dé- 
cisions. 

Je  ne  sais  si  l'on  peut  affirmer  absolument  qu'ils  aient  fait  consister  leurs 
diverses  espèces  de  diligences  dans  les  moyens  mêmes  d'empêcher  qu'il  n'ar- 
rive de  dommage  ;  mais  leurs  expressions  invitent  à  leur  attribuer  celle  er- 
reur, qui  est  capitale,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut. 

Une  autre  erreur  dans  laquelle  ils  sont  certainement  tombés,  c'est  d'avoir 
étendu  à  tous  les  contrats  qui  concernent  l'utilité  des  deux  parties,  la  règle 
particulière  à  la  société  et  à  la  communauté.  Non  exigitur  (diligentia  média) 
ad  consuctudinem  hominis  diligcnlissimi,  sed  ad  eum  modum  quo  quis  curai 
rcs  proprias,  modo  ne  nimium  negligenler  in  suis  quoque  rébus  versetur. 
Nam  in  abslraclo  hoemagis  consideralur  quam  in  concreto,  etc. 

Belle  interprétation  quand  la  loi  dit  :  Sufficit  talem  diligenliam  com- 
munibus  rébus  adhibere  socium  quai  cm  suis  rébus  adhibere  solet;  cela  doit 
donc  s'entendre  in  abslraclo.  Quel  bonheur  qu'il  y  ait  eu  des  génies  subtils 
pour  nous  découvrir  des  vérités  si  cachées  ! 

Qu'il  nous  soit  cependant  permis  de  faire  une  découverte  non  moins  mer- 
veilleuse ;  c'est  que  tout  cela  n'est  qu'un  palliatif  imaginé  pour  cacher  un  dé- 
faut de  leur  système  Les  lois  distinguent  la  société  et  la  communauté  de 
tous  les  antres  contrats,  en  réglant  dans  ceux-ci  les  devoirs  sur  la  dili- 
gence d'un  bon  père  de  famille,  et  en  disant  pour  ceux-là  qu'il  suffit  d'être 
diligent  dans  les  affaires  communes  comme  dans  les  siennes  propres.  Les  in- 
terprètes voulant  réunir  ce  que  les  lois  avaient  divisé,  ont  confondu  les  deux 
règles  et  n'en  ont  fait  qu'une.  La  seconde  était  informe  dans  les  lois.  Nos 
docteurs,  plus  sages  que  nos  jurisconsultes,  l'ont  réduite  à  sa  juste  valeur,  en 
la  joignant  à  la  première,  en  lui  donnant  une  modification  qui  la  resserre  dans 
des  bornes  étroites.  Il  y  a  beaucoup  d'apparence  qu'ils  ont  cru  que  les  lois,  en 
donnant  pour  règle  à  l'associé  ou  au  copropriétaire  sa  diligence  ordinaire  in 
suis  rébus,  ont  eu  égard  à  sa  conduite  personnelle  dans  ses  propres  affaires, 
à  ses  soins  et  à  ses  négligences,  à  son  activité  et  à  sa  paresse,  et  en  consé- 
quence ils  ont  dû  restreindre  leur  disposition  en  disant  :  Modo  ne  nimium 
negligenler  in  suis  quoque  rébus  versetur.  Mais  c'est  là  une  erreur  formelle, 
comme  je  le  prouverai  tout  à  l'heure. 

Leur  principe  fondamental,  qui  consiste  dans  la  division  de  la  diligence  et 
de  la  faule  en  trois  espèces,  pèche  contre  les  vrais  principes  en  trois  ma- 
nières : 

1°  Dans  une  matière  si  délicate,  et  qui  influe  si  directement  et  si  puissam- 
ment sur  la  sûreté  du  commerce  et  le  bonheur  des  hommes,  il  n'est  pas  pru- 
dent de  faire  des  distinctions  subtiles  qu'on  ne  peut  suivre  aisément  dans  la 
pratique. 

2°  Les  interprètes  ont  été  contraints  d'enseigner  plusieurs  absurdités  pour 
accorder  les  lois  avec  leur  système.  N'est-il  pas  absurde  en  effet  d'exiger  plus 
de  celui  qui  fait  gratuitement  les  affaires  d'aulrui,  que  de  celui  qui  prend  un 
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salaire  (l),  d'être  plus  rigoureux  envers  le  mandataire  qu'envers  le  vendeur; 
de  diminuer  les  devoirs  d'un  associé  intelligent  et  actif  dans  ses  propres  af- 
faires, au  préjudice  des  espérances  que  ses  coassociés  ont  fondées  sur  ses  ta- 
lents et  ses  lumières;  d'augmenter,  contre  la  bonne  foi  (2)  qui  est  la  base  de 
la  société,  les  devoirs  d'un  autre,  incapable  peut-être  d'imiter  leur  diligence 
moyenne,  etc.,  etc.? 

3°  De  leur  division  de  la  diligence  en  trois  espèces  et  de  leurs  règles  pour 
discerner  les  cas  où  chaque  espèce  de  diligence  est  ordonnée;  il  s'ensuit  né- 
cessairement qu'ils  permettent  des  négligences  dans  le  plus  grand  nombre  des 
contrats. 

Il  est  évident  que  leur  moyenne  diligence  qu'ils  prescrivent  dans  tous  les 
contrats  inquibus  utriusque  utililas  vcrlilur,  renferme  un  mélange  de  négli- 
gence :  car  on  ne  peut  commettre  de  faute  très  légère  sans  être  dans  les  bornes 
de  cette  diligence,  puisque  si  on  n'y  était  pas,  la  faute  serait  légère  ou  gros- 
sière. Or,  la  faute  très  légère  est  une  négligence  puisque  toute  omission  de 
soins  et  de  précautions  dont  on  est  capable  est  une  négligence.  Les  lois  per- 
mettent-elles de  légères  négligences,  lorsqu'elles  ordonnent  de  prendre  soin 
des  intérêts  d'autrui?  Non.  Nous  verrons  dans  la  suite  avec  quelle  énergie  et 
quelle  sévériléelles  proscrivent  toute  espèce  de  négligence.  Pour  n'en  citer  ici 
qu'une,  la  loi  2i  C.  Mand.  dit  :  Aliéna  negotia  exacto  of'ficio  geruntur  :  wc 
quicquamin  eorurn  adminislrationeneglcctum  ac  declinalum  culpâvacuum  (  si. 

Quant  aux  aflaires  communes,  les  lois,  en  ordonnant  aux  associés  et  aux 
copropriétaires  de  les  soigner  avec  autant  de  diligence  qu'ils  en  ont  ordinaire- 
ment pour  leurs  affaires  particulières,  défendent  par  cette  disposition  de  les 
négliger  comme  ils  négligent  les  leurs;  car  la  négligence  est  incompatible  avec 
la  diligence. 

Nous  avons  une  loi  qui  dissipe  tous  les  doutes  qu'on  pourrait  former  sur 
cela.  C'est  la  loi  22,  §  3,  ïï.ad  Scn.  Trebell,  qui,  décidant  que  l'héritier  fidu- 
ciaire est  responsable  de  la  faule  grossière,  et  non  de  la  faute  légère,  appelle 
celle-ci  par  circonlocution  levis  et  rébus  suis  consueta  negligentia. 

Remarquez  que  si  on  l'avait  rendu  responsable  de  la  faule  légère,  c'aurait 
été  à  cause  de  la  quarte  Trcbcllianique:  on  l'aurait  considéré  comme  cohéritier 
avec  celui  qui  est  appelé  au  fidéicommis,  ou  du  moins  comme  copropriétaire. 
Or,  en  l'une  et  l'autre  de  ces  qualités,  il  n'aurait  été  obligé  qu'à  la  diligence 
quam  suis  rébus  adhibere  solet. 

On  prétendra  peut-être  me  prouver  que  la  faule  très  légère  n'est  point 
une  véritable  négligence,  par  le  raisonnement  suivant. 

Pour  établir  quelle  est  la  capacité  d'un  homme,  il  faut  rassembler  une  mul- 
titude d'actes  de  diligence.  Or,  dans  ce  grand  nombre  d'actes  ,  il  y  a  néces- 
sairement une  grande  variété  :  ils  ne  peuvent  être  tous  au  même  degré  de 
diligence.  Dieu  loin  de  là,  s'il  était  possible  de  discerner  les  fines  nuances  qui 
les  séparent ,  on  n'en  trouverait  peut-être  pas  deux  parfaitement  semblables. 
La  diligence  qui  indique  la  capacité  d'un  homme  est  donc  composée  de  divers 
degrés  de  diligence.  Prenez  les  deux  extrêmes,  et  vous  aurez  la  moyenne  et 
la  plus  grande  diligence. 

Je  réponds  qu'il  n'en  est  point  des  êtres  moraux  comme  des  êtres  physi- 
ques. Ceux-ci  ont  des  bornes  faciles  à  apercevoir  ;  mais  nous  ne- sommes  ca- 
pables que  d'entrevoir  obscurément  les  limites  de  ceux-là.  Les  vertus  et  les 
vices  se  touchent  de  près  ,  et  il  s'en  fait  des  mélanges  que  nous  ne  pouvons 
bien  discerner  même  dans  notre  propre  cœur.  Les  qualités  de  l'esprit  ne  sont 


(l)  Merces;  car  salarium  signifie  un 
honoraire  qui  ne  donne  point  atteinte 
au  mandat;  L.  6,Principio,  fï.Mand.; 
au  lieu  que  mercede  constilutd,  incipil 


localio  et  conduclio  esse  §ult.  Inst.  de 
Mandato.  (Note  de  l'édît. précédente.) 

(*)   Cum  in  socirt<itis  contraclibus 
fides  exuberet  ;  L.  3,  Cod.  Pro  socio. 
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pas  moins  difficiles  à  distinguer.  Des  à  peu  près  sont  tout  ce  que  nous  pou- 
vons espérer  d'en  connaître,  cl  ces  à  peu  près  mêmes  on  ne  les  trouve  qu'en, 
combinant  un  grand  nombre  d'actions  de  celui  dont  on  veut  porter  un  juge- 
ment. Si,  pour  déterminer  la  capacité  d'un  homme,  il  faut  rassembler  divers 
degrés  de  diligence  qui  soient  la  marque  de  celte  capacité,  comment  pourra- 
l-on  séparer  ces  degrés  sans  nous  replonger  dans  l'ignorance  ? 

Je  sens  fort  bien  qu'il  est  aisé  de  diviser  in  abslraclo  tous  ces  degrés  ;  mais 
comment  pourra-t-on  les  diviser  dans  le  fait,  sans  nous  rejeter  dans  l'incer- 
titude d'où  nous  voulions  nous  tirer  ?  Le  juge  pourra-t-il  se  régler  sur  une 
analyse  subtile  de  ces  divers  degrés  de  diligence,  sans  s'exposer  à  commettre 
de  grandes  injustices? 

Cette  difficulté  paraîtra  plus  sensiblement,  si  on  considère  que  le  juge  ne 
peut,  dans  la  pratique,  faire  une  application  rigoureuse  des  principes.  La  vé- 
ritable capacité  des  personnes  est  difficile  à  connaître;  et,  d'un  autre  côté,  le 
cours  de  la  justice  ne  peut  être  relardé  par  de  longues  informations.  D'ailleurs 
la  voie  des  enquêtes  serait  sujette  à  mille  incertitudes.  Le  juge  doit  donc  se 
déterminer  par  les  présomptions  qui  résultent  des  faits  convenus  entre  les 
parties,  ou  prouvés  par  les  actes  ou  munis  de  vraisemblance.  Il  est  même  sou- 
vent réduit  à  se  contenter  de  celles  qui  naissent  de  la  qualité  de  l'âge  et  du 
sexe  de  ceux  dont  il  examine  la  conduite. 

On  m'objectera  peut-être  encore  qu'on  remarque  dans  les  hommes  deux 
sortes  de  capacité  :  une  capacité  ordinaire  dont  ils  font  preuve  habituellement 
dans  la  conduite  de  leurs  affaires  et  une  capacité  extraordinaire  que  produi- 
sent de  grands  intérêts,  en  les  rendant  plus  vigilants,  plus  actifs,  plus  ingé- 
nieux à  trouver  des  expédients  pour  réussir  dans  leurs  desseins.  C'est  la  dili- 
gence qu'ils  montrent  alors,  ajoutera-t-on ,  qui  est  l'extrême  diligence  que  la 
loi  exige  en  certains  cas. 

Pour  ne  pas  prendre  ici  le  change,  et  pour  se  former  une  idée  nette  de  ces 
deux  espèces  de  capacités  qui  empêche  de  les  confondre,  il  y  a  un  caractère 
propre  de  la  capacité  extraordinaire  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ;  c'est 
qu'on  ne  Ta  point  à  son  gré  et  en  tout  temps.  D'heureuses  idées  se  présen- 
tent à  notre  esprit  ;  nous  les  saisissons  avec  vivacité  ;  une  activité  inconnue 
s'empare  de  notre  âme  ;  notre  imagination  s'échauffe  ,  étend  ces  premières 
idées,  et  nous  fait  apercevoir  mille  ressources  nouvelles  ;  nous  faisons  alors 
des  prodiges ,  qui  nous  étonnent  nous-mêmes.  Voilà  celte  rare  diligence  qui 
est  la  marque  de  la  capacité  extraordinaire;  mais  toute  diligence  dont  on  est 
capable  quand  on  veut,  n'indique  que  la  capacité  ordinaire. 

Cela  posé,  je  soutiens  que  notre  capacité  extraordinaire  ne  peut  être  consi- 
dérée en  aucun  cas  pour  nous  rendre  responsables  des  dommages  que  nous 
n'avons  point  empêches  ;  car  on  doit  pouvoir  obéir  aux  lois  dans  tous  les  temps. 
D'ailleurs  rien  n'est  plus  trompeur  que  ces  actions  rares  ;  ce  qu'on  prend  pour 
un  effet  de  la  capacité,  est  souvent  l'effet  des  circonstances  et  du  hasard.  Les 
hommes  admirent  souvent  des  actions  qui  ne  les  étonneraient  plus  s'ils  voyaient 
les  secrets  ressorts  qui  les  ont  produites. 

Si  la  loi  voulait  que  le  juge  s'arrêtât  à  ces  efforts  passagers  d'industrie  ou 
de  courage,  elle  l'exposerait  donc  à  être  souvent  trompé.  Mais  elle  a  fait  tout 
le  contraire.  La  règle  générale  est  d'imiter  la  diligence  ordinaire  d'un  bon 
père  de  famille.  Ea  quœ  diligens  paterfamilias  in  suis  rébus  prœstare  solet 
à  credilore  exiguntur,  dit  la  loi  14 ,  ff.  de  Pignor.  act.  Le  mot  adhibet  ou 
prœslaty  dans  une  infinité  d'autres ,  signifie  la  même  chose  que  adhibere  ou 
prœstare  solet.  La  règle  de  la  société  et  de  la  communauté  est  d'imiter  sa  dili- 
gence ordinaire  in  suis  rebus  .-"suffteit  talem  diligenliam  communibus  rébus 
adhibere  socium  (1). 


C1)  Vid.  §  ult.  inst.;  L.  72,  ff.  Pro  sodo./a(JcJ.L,25,  §16,  ff.  Fam,  ercis. 
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Il  est  donc  certain  que  les  interprètes  admettent  un  mélange  de  négligence 
dans  leur  diligence  moyenne.  J'ajoute  que  cette  négligence  est  assez  marquée 
pour  rendre  leurs  maximes  contraires  à  l'équité  et  à  l'intérêt  public. 

En  effet,  ou  ils  ont  cru  qu'il  y  a  peu  de  distance  de  la  faute  très  légère,  et 
beaucoup  de  la  faute  légère  à  la  faute  grossière  ;  et,  en  ce  cas,  ce  n'était  pas 
la  peine  de  donner  tant  d'interprétations  forcées  aux  lois,  d'en  renverser  la 
lettre  et  l'esprit ,  pour  élever  sur  leurs  débris  un  système  qui  ne  peut  avoir 
que  peu  d'effets  dans  la  pratique,  ou  qui  plutôt  n'en  doit  avoir  aucun  ;  car, 
puisque  le  juge  est  le  plus  souvent  forcé,  comme  je  l'ai  observé  ci-dessus,  de 
juger  de  la  capacité  des  personnes  sur  les  plus  faibles  présomptions,  et  qu'ainsi 
son  esprit  flotte  ordinairement  sur  une  mer  d'incertitudes  ,  il  ne  pourra  dis- 
tinguer dans  l'application  Yexlréme  diligence  de  la  moyenne,  si  elles  ne  sont 
caractérisées  dans  la  théorie  par  des  différences  très  sensibles. 

Je  soutiens  même  que  la  division  de  la  faute  en  trois  espèces  est  trop  sub- 
tile pour  pouvoir  être  régulièrement  suivie  dans  la  pratique.  J'admettrai  néan- 
moins le  contraire  pour  un  moment ,  et  je  supposerai  que  la  faute  légère  est 
un  terme  moyen  entre  la  faute  grossière  et  la  faute  très  légère,  un  milieu  éga- 
lement éloigné  de  ces  extrêmes.  En  faisant  cette  seconde  supposition,  je  crois 
entrer  pleinement  dans  la  pensée  des  interprètes  ;  car  toutes  leurs  expressions 
annoncent  une  division  exactement  compassée,  un  ouvrage  symétrique  dans 
toutes  ses  parties. 

Cela  présupposé  ,  je  dis  qu'il  faut  nécessairement ,  ou  qu'ils  exigent  trop  , 
lorsqu'on  est  responsable,  selon  eux,  de  la  faute  très  légère,  ou  qu'ils  exigent 
trop  peu,  lorsqu'on  n'est  responsable  que  de  la  faute  légère. 

En  effet,  s'ils  demandent  au  premier  cas  une  prudence,  des  vues  dont  la 
multitude  n'est  point  capable,  ils  pèchent  contre  un  des  premiers  principes  du 
droit  naturel,  qui  veut  que  les  lois  générales  soient  à  la  portée  de  tout  le  monde. 
S'ils  supposent  au  contraire  que  la  multitude  est  capable  de  ces  soins  actifs  et 
de  ces  précautions  industrieuses,  dont  l'omission  fait  la  faute  très  légère,  ils 
donnent  atteinte  à  la  sûreté  du  commerce, ils  ébranlent  la  confiance  publique,  et 
répandent  le  désordre  et  la  mauvaise  foi  dans  la  société.  Car,  si  nous  prenons 
le  milieu  entre  la  plus  grande  diligence  dont  le  commun  des  hommes  soit  ca- 
pable, et  celle  que  les  hommes  les  plus  nonchalants  et  les  plus  stupides  ont 
coutume  d'avoir  pour  leurs  intérêts  comme  de  ne  pas  laisser  la  nuit  leurs 
portes  et  leurs  fenêtres  du  rez-de-chaussée  ouvertes;  la  moyenne  diligence  des 
interprèles  sera  bien  peu  exacte  (1). 

Mais  qu'est-il  besoin  de  douter,  tandis  qu'ils  ont  eux-mêmes  pris  soin  de 
prévenir  tous  les  doutes?, On  a  vu  l'exemple  que  Vinnius  donne  de  la  faute 
légère  :  «C'est de  laisser  ouverte  la  nuit  des  fenêtres  par  lesquelles  on  ne  peut 
«  entrer  de  plein  pied  dans  la  maison.  »  Dès  que  les  voleurs  ont  besoin  d'é- 
chelles, la  faute  cesse  d'être  grossière. 

Il  faut  pourtant  avouer  que,  si  celle  faute  n'est  pas  grossière  (*),  elle  est  bien 
près  de  l'être  ;  et  il  est  fort  singulier  que  le  seul  exemple  de  la  faute  légère 
que  ce  docteur  ait  imaginé  de  sa  tète,  frise  tellement  celte  espèce  de  faute , 
que  ceux  qui  auraient  des  maximes  moins  relâchées,  seraient  portés  à  le  re- 
garder comme  étant  de  cette  espèce.  Les  interprètes  permettent  donc  à  leur 
diligent  père  de  famille,  modèle  de  la  diligence  moyenne,  un  certain  degré  de 
nonchalance,  à  peu  près  comme  la  plupart  des  hommes  en  ont  habituclle- 


0)  Remarquez  que  pour  faire  ce  rai- 
sonnement, j'ai  été  obligé  de  me  con- 
former un  peu  au  langage  des  inter- 
prètes, qui  semblait  faire  consister  la 
diligence  dans  les  moyens  d'écarter  le 
dommage.  (Note  de  Vauteur.) 


(*)  Elle  pourrait  bien  ne  pas  l'étfC 
de  la  part  d'un  homme  qui  serait  or- 
dinairement aussi  négligent  dans  ses 
propres  affaires.  V.  dans  l'article  de  la 
Société  l'explication  de  la  loi  quoi 
nerva  32,  ff.  Deposili.  (Ibid.) 
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sion  de  laquelle  t  onsistc  la  / 
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n'est  respons  ble  que  de  la  faute  '  -  -        i  dif- 

férence que  le  jurisconsulte  met  entre  ces  huit  oootra  uMa, 
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(*)  Yojci  la  piviuiôi  »s  s  dans  les  cas  [ 

règle  g<  i  rniine  quelles  i  liculiers.  ^Soie  de  LauUur.) 


ESSAI    SUR   LA    PRESTATION    DES    FAUTES.  511 

tur?  Auroni-ils  ta  hardiesse  de  prétendre  que  le  jurisconsulte  a  mal  arrange' 
sa  phrase,  et  qu'il  aurait  dû  meltre  ces  quatre  contrats  avec  les  deux  derniers, 
en  sorte  que  in  lus  ne  se  rapporte  qu'à  mandatum,  commodaêuml  tulêlœ, 
negolia  gcsla{1)?  Où  prétendront-ils  que  ces  mots  ne  sont  point  11»  pour  éta- 
blir  une  différence  entre  les  deux  derniers  contrats  et  ceux  qui  les  prA 
11  faudrait  s'aveugler  pour  ne  pas  voir  une  chose  aussi  évidente. 

Pour  moi,  d'un  mot  j'explique  tout.   Dans  les  huit  (*)  contrats,  la  fauté  se 
mesure  sur  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  ;  c'est  la  diligence  par  excel- 
lence, Punique  diligence  qui  soit  proposée  pour  modèle  à  ceux  qui  sont  cha  i 
des  intérêts  purement  d'autrui. 

Dans  les  deux  suivants  la  faute  ne  se  mesure  point  ainsi,  elle  se  règle  mit  le 
Foin  qu'on  a  de  ses  propres  biens.  C'est  ce  que  Gaius  enseigne  disertement 
dans  la  loi  72,  ff.  Pro  soc,  en  ces  termes,  socius  socio  eiiam  culpœ  nomine 
lenclur,  id  est,  desidiœ  atquènegligenliœ.Culpq  autem  non  ad  <  ta\  lits\n\am 
diligenliam  dirigenda  est:  sufficii  etenim  tqlem  diligenliam  çommunibui 
bus  adhiberc,  qualcm  suis  rebus  adhibere  solet,  quia  qui  paruin  diligentem 
sibi  soçium  adquiril,  de  se  queri  débet.  Jung.  §  Vit.  Inst.  dçsoç. 

Nous  avons  une  décision  aussi  formelle  pour  la  communauté;  c'est  la  loi  25, 
§  16,  ff.  Fam.  creisc.  Non  tanlum  dohnn,  dit  Paul,  qui  en  est  L'auteur,  sed 
et  culpam  in  re  hœrcditarià  prœslarc  débet  cohœres,  quoniam  mm  coha 
non  conlraliimus,  sed  incidimus  in  eum.  Non  lumen  diligi  nliam  preestare 
debctquulem  diligens  patcrfamilias,  quoniam  hic  proplcr  tuam  varlem  cau- 
sant habuit  gerendi,  ctideo  negotiorum  gestorum  ci  uclio  non  compclil.  'l'a- 
ient igilur  diligenliam  prœslarc  débet  qualcm  in  suis  rebus. 

Remarquez  ce  raisonnement  du  jurisconsulte  :  «  Le  cohéritier,  dit-il,  n'est 
«  pas  seulement  responsable  du  dol;  il  l'est  encore  de  la  faute,  » 

Il  n'est  pourtant  pas  obligé  d'êire  aussi  diligent  qu'un  bon  père  de  famille, 
donc  il  est  obligé  de  l'être  autant  qu'il  l'est  in  suis  rebus.  Il  n'v  a  donc  que 
Jeux  règles  pour  mesurer  la  faute  :  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  cl 
la  diligence  de  chacun  dans  ses  propres  affaires. 

"  On  voit  par  la  loi  que  j'explique  et  par  celles  qui  traitent  en  particulier  de 
chacun  des  dix  contrats  dont  Ulpien  y  fait  mention,  que  ce  n'est  point  la  pre- 
station de  la  faute  qui  distingue  les  huit  premiers  des  (.k^w  derniers,  puis- 
qu'elles disent  pour  ceux-ci  comme  pour  ceux-là;  qu'on  y  répond  de  la  faute; 
c'est  la  règle  sur  laquelle  se  mesure  la  faute  qui  les  différencie. 

Les  lois  où  il  s'agit  de  ceux-là,  rappellent  sans  cesse  l'obligation  d'imiter 
la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  :  celles  où  il  est  question  de  <  «u\-(  i, 
n'en  disent  pas  un  mot;  elles  ne  parlent  jamais  que  la  diligence  in  suis  rebus  .- 
voilà  Tunique  différence  qu'il  y  ait  entre  ces  contrats. 

Peut-on  douter,  après  cela,  que  le  jurisconsulte,  en  disant  in  lus  quiàem 
diligenliam,  n'ait  eu  en  vue  la  diligence  d'un  bon  père  de   lamille.  puisqu'il 
voulait  marquer  en  quoi  les  huit  premiers  contrats  diffèrent  desdeui  d<  rni 
Il  est  donc  évident  que  cette  singulière  expression  :  Prœsiare  culpam  et  dili- 
genliam, qui  n'a  guère  été  employée  que  par  Ulpien,  signifie  être  non-seule- 


(')  Plusieurs  interprètes  n'exigent 
du  mandataire  et  du  tuteur  que  la 
moyenne  diligence,  et  n'obligent  le 
negotiorum  gcslor  à  l'extrême  dili- 
gence, que  quand  alius  diligcnlioi 
se  oblulil.  Selon  eux,  Ulpien  aurait 
donc  dû  dire  :  in  hoc  et  diligenliam. 
('ujas,  Leconte  et  plusieurs  autres, 
lisent  :  in  his  quidem  et  diligenliam. 


Cela  est  vraiment  commode;  mais  par 
malheur  DOUX  eux  les  GreCS  ont  In- 
duit ces  mots  ainsi  :  t»  rovT$ité\  nmt 
utj/ttfAv**i  Yoy.  les  Basiliques,  !..  2, 
lit.  3,  et  celle  SChoHe  sur  liai  mono- 
pole, qu'ils  ont  tant  citée,  parce  qu'elle 
établit  leur  système.  [NoU  de  Paul  nr.) 
(*)  V.  cependant  l'article  de  la  l>    . 

m.) 
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ment  responsable  de  la  faute,  mais  l'être  de  celte  espèce  de  faute  qui  se  me- 
sure sur  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille. 

Quoique  la  matière  de  la  réparation  des  dommages  s'étende  à  presque  toutes 
les  parties  du  droit,  je  me  renfermerai  dans  les  bornes  de  la  loi.  Contractas, 
parce  que  tous  les  textes  obscurs  qui  ont  égaré  les  interprètes  concernent 
quelqu'un  des  contrats  dont  elle  parle. 

5  IV  —  Du  Dépôt. 

Du  litre  précaire. 

Il  serait  superflu  de  citer  les  lois  pour  prouver  que,  dans  ces  deux  contrats, 
on  n'est  régulièrement  responsable  que  du  dol  :  ici  les  interprètes  et  moi 
sommes  d'accord,  mais  nous  ne  le  serons  pas  longtemps. 

La  loi  1,  §  ff.  Depos.,  contient  une  exception  à  la  règle  générale  que  voici  : 
Si  se  quis  deposilo  oblulit ,  idem  Julianus  scribit  periculo  se  depositi 
illigasse,  ità  ut  non  solùm  dolum,  sed  eiiam  culpam  et  cuslodiam  prœslet 
non  lamen  casus  forluilos.  Custodia  et  diligentia  sont  synonymes  :  nous  en 
verrons  dans  la  suite  des  preuves  multipliées. 

A  cette  expression,  prœstare  culpam  et  custodiam,  on  reconnaît  Ulpien, 
qui  est  effectivement  l'auteur  de  celte  loi. 

On  trouvera  celte  même  expression  dans  la  loi  5,  ff.  Commod.,  qui  est 
encore  d'Ulpien,  et  qui  nous  fournira  matière  à  de  plus  amples  réflexions. 

Je  me  contenterai  de  remarquer  ici  un  inconvénient  dans  le  système  des 
interprètes.  La  plupart  d'entre  eux  condamne  à  Yexlrême  diligence  celui  qui 
a  offert  de  se  charger  du  dépôt,  et  ils  ont  raison,  si  prœstare  culpam  et  dili- 
genliam  signifie  repondre  de  l'extrême  diligence.  Mais  s'il  y  avait  une  dili- 
gence moyenne,  pourquoi  la  loi  ne  s'en  contenterait-elle  pas  ?  Une  simple 
offre  changerait-elle  tellement  à  ses  yeux  la  nature  du  dépôt,  qu'elle  voulût 
passer  tout  d'un  coup  de  l'extrême  indulgence  à  l'extrême  sévérité. 

Lorsque  le  dépôt  est  nécessaire,  le  dépositaire  doit  aussi  répondre  de  la 
faule;  car  les  lois  disent  que  le  dépositaire  ne  répond  pas  de  la  faute,  parce 
que  celui  qui  a  choisi  un  ami  peu  diligent  pour  lui  confier  un  dépôt,  doit  se 
l'imputer.  Cette  raison  cesse  d'avoir  lieu  dans  le  cas  proposé. 

J'ajoute  que  le  dépôt  fait  in  navi,  cauponâ,  vel  stabulo,  qui  est  une  espèce 
de  dépôt  nécessaire,  oblige  le  dépositaire  à  la  prestation  de  la  faute  :  sur  quoi 
voyez  l'article  du  Louage. 

Il  y  a  sous  le  titre  du  Dépôt,  au  Digeste,  une  loi  très  difficile  qui  a  beaucoup 
exercé  la  patience  des  docteurs;  c'est  la  loi  quod  Nerva,  dont  je  renvoie  l'in- 
terprétation à  rarticle  de  la  Société. 

Il  paraît  étonnant  que  celui  qui  a  reçu  une  chose  à  titre  de  précaire,  ne 
soit  responsable  que  du  dol,  quoique  le  précaire  ne  soit  utile  qu'à  lui  seul  ; 
tandis  que  celui  qui  a  reçu  une  chose  à  titre  de  prêta  usage,  est  responsable 
de  la  faule  très  légère. 

La  plupart  d'enire  eux  ont  dit  que  les  raisons  de  différence  sont  : 

1°  Que  le  précaire  peut  être  révoqué  en  tout  temps,  quoiqu'il  ait  été  con* 
cédé  pour  un  temps  limité  :  au  lieu  que  le  prêt  ne  peut  être  révoqué  à  la  seule 
volonté  du  prêteur,  lorsqu'on  est  convenu  d'un  terme,  ou  que  l'usage  pour  le- 
quel le  prêt  a  été  fait,  emporte  nécessairement  un  consentement  tacite  du  prê- 
teur à  laisser  l'emprunteur  jouir  du  prêt  pendant  un  certain  temps; 

2°  Que  le  précaire  étant  le  pur  effet  de  la  bienveillance  et  de  la  libéralité, 
il  est  contraire  à  sa  nature  de  porter  la  rigueur  jusqu'à  tenir  compte  de  sim- 
ples négligences. 

Ces  raisons  me  paraissent  frivoles  ;  voici  celle  que  je  crois  être  la  véritable. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  le  prêt  et  le  précaire.  Le  préteur  n'accorda 
jamais  que  l'usage  de  la  chose  prêtée,  et  l'emprunteur  est  toujours  un  simple 
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détenteur.  Au  contraire,  on  peut  concéder  à  litre  de  précaire  la  possession 
civile;  L.  4,  §  1;  L.  15,  §  4;  L.  17,  If.  cod.  tit. 

C'est  pourquoi  Ulpien  dit  dans  la  loi  li,  §  11,  ff.  de  Furl.,  «.  que  le  précaire 
est  semblable  à  la  donation,  »ct  dans  la  loi  1,  §  2,  ff.  hoc,  il  dit  «  que  le  précaire 
diffère  de  la  donation  co  quod  quidonat,  sic  dat  quasi  tune  rcccplurus,  cum 
sibi  libuerit  precarium  solverc ;  »  et  enfin  dans  la  loi  8,  §  3,  cod.,  il  donne 
celte  raison  de  la  différence  des  prestations  dans  le  prêt  et  dans  le  précaire, 
cum  tolum  hoc  ex  liberalilale  descendat  cjus  qui  precario  concessit;  d'où  il 
s'ensuit  que  celui  qui  tient  une  chose  à  titre  de  précaire,  peut  cire  en  quelque 
façon  considéré  comme  un  donataire,  et  jouit  de  cette  chose  comme  si  elle  lui 
appartenait  véritablement. 

Le  Conte  et  J.  Godefroy  sont  de  cet  avis. 

§  V.  —  Du  maniai. 

Quelle  est  la  nature  du  mandat? 

Mandalum  contrahilur  quinque  modis  :  sive  suâ  lanlum  graliâ  aliquis 
libt  mandet,  sive  sud  et  luâ,  sive  aliéna  tantum,  sive  suâ'ct  aliéna,  sive  luâ  et 
aliéna.  In  princ,  Inslit.  hoc.  tit. 

Le  mandai  pour  l'utilité  du  seul  mandataire  n'est  pas  un  vrai  mandat;  c'est 
un  vrai  conseil  qui  n'est  point  obligatoire  :  Al  si  luâ  graliâ  mandalum  sit, 
\upervacuum  est  mandalum,  et  ob  id  nulla  ex  co  obligalio  nec  mandait  inlcr 
vos  aclio  nascilur.  Ibid. 

On  voit  que  le  mandat  peut  n'être  utile  qu'au  mandant;  mais  qu'il  ne  peut 
jamais  n'être  utile  qu'au  mandataire. 

Si  on  suivait  ici  la  règle  générale,  il  y  aurait  donc  des  cas  où  le  mandataire 
ne  répondrait  que  du  dol;  et  s'il  fallait  admettre  la  faute  très  légère  avec  les 
règles  des  interprètes,  il  ne  pourrait  jamais  en  être  responsable.  Cependant 
les  lois  décident  qu'il  est  toujours  responsable  de  la  faute,  et  plusieurs  inter- 
prètes veulent  qu'il  le  soit  de  la  faute  très  légère. 

La  décision  des  lois  a  été  visiblement  dictée  par  l'intérêt  général.  Le  mandat 
est  le  principal  lien  du  commerce;  il  rapproche  les  hommes  séparés  par  les 
plus  grandes  dislances,  et  leur  donne  moyen  de  contracter  des  engagement, 
quelquefois  avec  autant  de  facilité  que  s'ils  habitaient  ensemble.  Si  on  n'eût 
exigé  des  mandataires  que  la  prestation  du  dol,  ils  auraient  souvent  trompé  la 
confiance  de  leurs  mandants.  De  là  seraient  provenus  les  soupçons  et  les 
craintes,  qui  auraient  infiniment  borné  l'usage  de  ce  contrat,  et  par  consé- 
quent tous  les  avantages  que  les  hommes  retirent  d'une  grande  correspon- 
dance entre  eux. 

Examinons  le  texte  des  lois. 

Si  dolus  nec  culpa  intervenit,  non  teneberis ;  L.  8,  §  ult.,  ff.  hoc  lit. 

Tamdolum  quàm  culpam  prœstarc  necesse  est;  L.  11,  Cod.  hoc  tit. 

A  procuratore  dolum  et  omnem  culpam,  non  ctiam  improvisum  casum 
prœslandum  essejuris  aucloritatc  manifesté  declaralur;  L.  13,  cod. 

In  re  mandata  non  pecuniœ  solum,  cujus  est  ccrlissimum  mandali  judiciuni , 
verum  ctiam  existimationis  periculum  est.  Nam  suœ  quidem  quisque  rei  mo- 
deralor  alque  arbiter,non  omnia  negotia,  sed  plcraque  ex  proprio  animo 
(acit  :  aliéna  verà  negotia  exacto  officio  gcrunlur,  nec  quicquam  corum  a<l- 
ministralione  ncgleclum  ac  declinaium,  culpâ  vacuum  est;  L.  21,  Cod.  cod. 

L'énergie  de  ces  deux  dernières  lois  et  l'exclusion  de  la  prestation  du  cas 
fortuit,  ont  paru  à  un  grand  nombre  d'interprètes  des  preuves  suffisantes  pour 
soumettre  le  mandataire  à  la  prestation  de  la  faute  très  légère.  Mais  les  lois 
se  servent  d'expressions  plus  ou  moins  énergiques,  et  excluent  formellement 
la  prestation  du  cas  fortuit  dans  tous  les  contrais  où  l'on  répond  de  la  faute. 
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Ceîic  variété  et  cette  exclusion  ne  peuvent  donc  prouver  autre  chose,  sinon 
qu'il  n'y  a  point  de  faute  très  légère. 

S  VI.  —  Du  pr6t. 

C'est  ici  que  triomphent  les  interprètes  ;  nous  allons  voir  si  c'est  avec  fon- 
dement. 

Nunc  videndum  est  quid  vcnial  in  commodati  aclione,  utrum  dolus,  an  et 
culpa,  an  vero  et  omne  periculum.  Et  quidem  in  contractions  interdùm  do- 
lum  solum,  interdùm  et  culpam  prœstamus.  Dolum  in  deposito;  nam  quia 
nulla  utilitas  ejus  versalur  apud  quem  deponilur,  merilo  dolus  prœslatur 
solus ;  nisi  forte  et  merces  accessit,  lune  enim  eliam  culpa  exhibelur  :  aut  si 
hoc  ab  inilio  convenit  et  culpam  et  periculum  prœslel  is  penès  quem  deponilur. 
Scd  ubi  utriusque  utilitas  verlitur,  ut  in  empto,  ut  in  localo,  ut  in  dote,  ut  in 
pignore,  ut  in  societale  et  dolus  et  culpa  prœslanlur.  Commodalum  autem 
plerumque  solum  utilitatem  continet  ejus  cui  commodalur,  et  ideo  verior  est 
Quinli  Murcii senlenlia  exislimanlis  et  culpam  prœstandam  et  diligentiam*... 
quod  vero  senectule  contigit,  vel  morbo,  vel  vi  latronum  ereptum  est,  aut 
quid  simile  accidit,  dicendum  est  nihil  eorum  esse  imputandum  ei  qui  com- 
modalum recepit,  nisi  aliqua  culpa  interveniat;  L.  Si  ut  certo  5 ,  §2,  §4, 
ff.  hoc  lit. 

Pour  bien  saisir  le  vrai  sens  de  cette  loi,  il  faut  la  comparer  avec  la  fameuse 
loi  Conlraclus,  qui  nous  sert  de  texte. 

Ulpien  est  l'auteur  de  l'une  et  de  l'autre;  on  ne  saurai»  mieux  l'interpréter 
que  lui-même;  et  quand  ellesne  seraient  pas  du  même  jurisconsulte,  elles  se  res- 
semblent si  fort,  qu'elles  sont  très  propres  à  s'expliquer  mutuellement.  Les  prin- 
cipes généraux  y  sont  enseignés  d'une  manière  uniforme,  et  il  y  a  dans  l'une 
comme  dans  l'autre  une  énumération  de  contrais  où  l'on  répond  de  la  faute;  mais 
il  y  a  une  différence  qui,  loin  d'ébranler  mes  principes,  les  affermit  davantage. 

Dans  la  loi  Conlraclus,  le  jurisconsulte,  donnant  une  règle  générale,  et 
n'ayant  à  traiter  d'aucun  contrat  en  particulier  compte  dix  contrats  dans  les- 
quels on  répond  de  la  faute,  et  sépare  les  deux  derniers  d'avec  les  autres,  en 
disant  que  ceux-ci  recipiunt  et  diligentiam. 

Dans  la  loi,  Si  ut  certo,  le  jurisconsulte,  n'ayant  à  décider  que  de  ce  qui 
concerne  le  prêt,  commence  par  donner  pour  exemple  cinq  contrats  où  on  ré- 
pond de  la  faute,  il  y  met  la  société  avec  quatre  autres,  in  quibus  prœslatur 
diligenlia,  et  il  ne  relève  point  la  distinction  qu'il  faut  faire  entre  eux,  parce 
qu'ils  ne  sont  pas  l'objet  de  sa  décision  :  ce  qui  prouve  qu'il  ne  regarde  la  di- 
ligence que  comme  un  caractère  qui  indique  la  règle  sur  laquelle  la  faute  se 
mesure;  mais  qui  n'établit  point  diverses  espèces  de  faute. 

Aprèsces  préliminaires  le  jurisconsulte  en  vient  à  l'objet  de  tout  ce  qu'il  avait 
posé  auparavant,  et  il  dit  :  commodalum  autem  plerumque  solam  utilitatem 
continet  ejus  cui  commodalur;  d'où  il  conclut  que  l'emprunteur  est  respon- 
sable de  la  faute,  et  il  ajoute  aussitôt  et  diligentiam,  parce  que  devant  décider 
pleinement  de  la  nature  de  la  faute  dans  le  prêt  qui  est  le  sujet  de  ce  paragra- 
phe, il  fallait  qu'il  indiquât  sur  quelle  règle  elle  se  mesure. 

Les  interprètes  toujours  féconds  en  imaginations,  croient  que  le  jurisconsulte 
a  voulu  opposer  ici  !e  cas  in  quo  versalur  utilitas  solius  accipienlis,  au  cas 
in  quo  utriusque  utilitas  vertitur.  Mais  il  n'y  a  pas  un  seul  mot  dans  la  loi  qui 
le  fasse  soupçonner.  Ulpien  dit  :  Il  y  a  des  contrats  où  on  répond  du  dol,  quia 
nulla  versalur  accipientis  utilitas;  il  y  en  a  d'autres  où  on  répond  de  la  faute, 
quia  utriusque  utilitas  verlilur.  Dans  quelle  classe  faut-il  mettre  le  prêt?  Dans 
la  seconde  ,  quia  versalur  utilitas  accipientis  et  plerumque  quidem  ejus  so- 
lius. Or,  pour  que  celui  qui  reçoit  soit  responsable  de  la  faute,  il  suffit  que  le 
contrat  lui  soit  avantageux ,  quand  même  il  le  serait  aussi  à  l'autre  contractant. 
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A  plus  forte  raison  répandra-t-il  de  la  faute,  si  le  contrat  n'est  avantageux  qu'à 
lui  seul. 

Il  est  vrai  que  le  prêt  peut  se  faire  pour  l'avantage  du  prêteur  seul  j  mais  ce 
n'est  pas  l'ordinaire,  et  ainsi  Mucius  a  eu  raison  de  décider  qu'en  général 
l'emprunteur  est  responsable  de  la  faute.  Ce  qui  n'empêche  pas  que  l'em- 
prunteur ne  soit  exempt  de  répondre  de  la  faute ,  lorsque  le  prêt  a  été 
effectivement  fait  pour  la  seule  utilité  du  prêteur,  comme  l'enseigne  le  para- 
graphe 10  de  la  même  loi  :  Interdùm  plané  dolum  solum  in  re  commodatâ 
qui  rogavil  prœstabil  ;  ut  puta  si  quis  ità  convenil,  vel  si  suâ  duntaxat  causd 
commodavit,  sponsœ  forte  suœ  vel  uxori,  quo  lionestius  culla  ad  se  deduce* 
retur,  etc. 

Culpam  non  prœstat  is  quis  precario  rogavit,  sed  solum  dolum  prœstat  : 
quanquam  is  qui  commodatum  suscepit,  non  tantum  dolum  sed  etiam  culpam 
prœstat.  L.  8,  §  3,  lî.  de  Precar. 

Celte  loi  n'est  remarquable  que  par  son  auteur,  qui  estUlpien.  Il  ne  parle 
point  ici  de  la  diligence,  parce  qu'il  suffisait  de  parler  de  la  faute  pour  faire 
sentir  la  différence  des  prestations  dans  le  prêt  et  dans  le  précaire.  Il  est  donc 
vrai,  encore  un  coup,  que,  quand  ce  jurisconsulte  fait  mention  de  la  diligence, 
c'est  pour  indiquer  sur  quelle  règle  la  faute  se  mesure. 

In  rébus  commodatis  tahs  diligenlta  prestanda  est,  qualem  quisque  dili- 
genlissimus  patcrfamilias  suis  rébus  adhibet  ila  ut  tantum  eos  casus  non 
prœslet  quibus  resisti  nonpossit,  L.  18,  ff.  hoc  Ut.  Voilà  la  règle  générale. 

Ces  termes  quisque  diligcnlissimus  désignent,  si  l'on  en  croil  les  inter- 
prèles, un  homme  d'une  rare  diligence.  J'ai  apprécié  ailleurs  cette  idée  à  sa 
juste  valeur.  J'ajouterai  seulement  ici  que  les  lois  emploient,  et  dans  les  con- 
trats in  quibus  utriusque  ulilitas  verlilur,  et  dans  ceux  in  quibus  verlilur  uli- 
lilas  solius  accipienlis  ;  qu'elles  emploient,  dis-je,  indifféremment  ces  expres- 
sions diligentia,  custodia,  seules,  ou  avec  les  adjectifs  omnis,  plcna,  exacla, 
exaelissima  ;  —  paterfamilias  avec  les  épilhètes  bonus,  prudens,  idoneus, 
diligens,  diligenlissimus; —  vir  diligens,  homo  frugi,  diligens; — culpa,  ordi- 
nairement seul,  ou  avec  les  adjectifs  levis,  omm's;— culpa  levissima  se  trouve 
une  seule  fois  dans  la  loi  44,  in  princ.  ff.  Ad  leg.  Aquil.  i}). 

L'expression  familière  d'Ulpien  pour  désigner  la  prestation  de  la  faute,  me- 
surée sur  la  diligence  du  père  de  famille,  est  prœstare  culpam  et  diligentiam 
ou  et  custodiam.  Gaius,  pour  faire  sentir  combien  la  vigilance  doit  être  scru- 
puleuse, aime  à  se  servir  de  superlatifs;  d'autres  croient  les  positifs  assez 
énergiques,  et  s'en  contentent;  mais  nos  docteurs,  qui  sont  les  suprêmes  ar- 
bitres des  lois,  ne  sont  pas  gens  à  se  laisser  gêner  par  des  mots,  quand  ils  sont 
contraires  à  leurs  idées.  Là,  disent-ils,  on  a  mis  un  positif  au  lieu  d'un  super- 
latif, ici  le  superlatif  à  son  tour  a  pris  la  place  du  positif;  ailleurs  vous  sous- 
entendrez  un  superlatif,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  même  de  positif;  et  ils  appellent 
tout  cela  interpréter  les  lois.  Si  on  leur  objecte  qu'ils  le  font  d'une  manière 
un  peu  violente,  ils  répondent  froidementîion  nunquam  jurisconsulte  pingiûs 
loquuntur,  non  semper  eodem  modo  loquuntur.  Conlinuonsl'examen  de  la  loi. 


(*)  Voici  les  termes  de  cette  loi  .in  lege 
Aquiliàet  levissima  culpa  venil.  La 
loi  Âquilia  embrasse  dans  sa  disposition 
des  fautes  qui  sonld'une  grande  consé- 
quence par  leurs  effets,  comme  celles 
qui  occasionnent  la  mort  d'un  esclave. 
£es  fautes  méritent  d'être  réprimées 
xvec  plus  de  rigueur  ;  c'est  ce  qu'a  vou- 
iu  faire  comprendre  le  jurisconsulte» 
Les  fautes  légères  sont  telles  plus  ou 


moins.  Quoique  cette  différence  ne  pro- 
duise point  d'effet,  à  considérer  les 
principes  en  eux-mêmes,  elle  peut  en 
produire  dans  la  pratique,  parce  que  le 
juge  peut  être  plus  ou  moins  sévère 
dans  l'application  des  principes.  Voyez 
les  principes  que  j'ai  établis  au  com- 
mencement, et  ce  que  je  dirai  dans 
l'article  de  la  société  sur  la  loi  Quod 
JServa.  {Note  de  l'auteur.) 
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IJœc  ità,  si  dunlaxat  accipienlis  f/raliâ  commodaèa  sil  ret.  Ai  ii  ulrius- 
que,  vclulisi  communcm  amicum  adcwnam  invilaverimus,  luque  (jus  ici  eu- 
ram  suscepisscs,  et  ego  tibi  argcnlum  commodaverim,  scriplum  quidem  apud 
quosdam  invenio  quasi  dolum  tanlùm  prœstare  debcas.  Scd  videndum  est  ne 
et  culpa  prœsfa  sil,  ut  ità  culpœ  fiât  œslimaiio,  sicul  in  rébus  pignori  doits 
et  dolalibus  œslimari  solet.  Ces  jurisconsultes,  dont  parle  Gaius,  auteur  de 
relte  loi,  croyaient-ils  que,  dans  tous  les  contrats  in  quibus  ulriusque  militas 
vertilur,  on  ne  devait  répondre  que  du  dol  ?  il  n'y  a  point  d'apparence.  La 
plupart  des  contrais  étant  de  cette  espèce,  une  pareille  décision  eût  été  trop 
contraire  au  bien  public.  En  supposant  que  ce  fût  là  leur  principe,  la  décision 
de  Gaius  consisterait  simplement  à  le  nier. 

On  pourrait  peut-être  penser  que  leur  raison  de  se  contenter  de  la  presta- 
tion du  dol  était  que  les  prestations  ne  doivent  pas  être  les  mêmes  dans  le  cas 
où  le  prêt  n'est  utile  qu'à  l'emprunteur,  et  dans  celui  où  il  l'est  aux  deux 
contractants  ;  voici  ce  que  signifierait  alors  la  réponse  de  Gaius  :  «  Dans  le  gage, 
«  la  dot  et  autres  contrats  qui  concernent  l'utilité  des  deux  contractants,  on 
«  répond  de  la  faute;  donc  dans  notre  espèce  on  doit  répondre  de  la  faute.  » 

Mais  une  pareille  raison  était  indigne  de  ces  jurisconsultes.  Les  deux  ré- 
ponses que  je  mets  dans  la  bouche  de  Gaius  ne  rendent  pas  non  plus  l'éner- 
gie de  ces  mots  :  ut  ità  culpœ  fiât  œstimalio. 

Pour  trouver  le  vrai  sens  de  cette  loi,  il  faut  observer  :  1°  qu'il  y  a  encore 
un  autre  contrat  sur  lequel  on  a  élevé  le  même  doute,  c'est  la  société;  2°  que 
dans  notre  espèce,  dans  la  société  et  dans  la  communauté,  Vutriusque  uliiilas 
se  prend  d'une  toute  autre  façon  que  dans  les  autres  contrats.  Dans  ceux-ci 
elle  n'a  pas  le  même  objet;  elle  est  double;  et  chacun  des  contractants  a  la 
sienne  totalement  différente  de  celle  de  l'autre. 

Dans  le  gage,  l'utilité  est  de  la  part  du  débiteur  quo  magis  pecunia  ci  cre~ 
dalur,  et  de  la  part  du  créancier  quo  magis  ei  in  tuto  fit  credilum. 

Dans  la  vente,  l'acheteur  trouve  son  avantage  dans  l'acquisition  de  la  chose 
vendue,  et  le  vendeur  dans  l'acquisition  du  prix. 

Dans  ie  louage,  le  bailleur  a  le  loyer  et  le  locataire  l'usage.  Dans  la  consti- 
tution de  dot,  fa  fille  acquiert  un  mari  qui  supportera  les  charges  du  mariage, 
et  le  mari  acquiert  la  jouissance  de  la  dot,  etc.  Au  contraire  dans  les  contrats 
ci-dessus  nommés,  l'utilité  est  une  et  inséparable,  et  elle  a  le  même  objet. 

Voici  donc  quel  était  le  raisonnement  de  ces  jurisconsultes,  dont  Gaius  re- 
jette l'opinion.  Dans  la  société,  les  contractants  ont  pour  objet  de  faire  quel- 
que chose  dont  l'utilité  leur  sera  commune;  la  confiance  préside  au  choix 
qu'ils  font  les  uns  des  autres;  chacun  consent  que  ses  coassociés  agissent  pour 
lui  comme  pour  eux-mêmes  :  d'où  il  faut  conclure  qu'ils  ne  doivent  répondre 
que  du  dol.  Mais  il  en  est  de  même  lorsqu'il  se  fait  un  prêt  pour  l'utilité  des 
deux  contractants;  l'un  ne  peut  profiter  du  prêt  sans  que  l'autre  en  profite,  ils 
ont  une  confiance  réciproque  :  l'emprunteur  n'est  donc  responsable  que  du  dol. 

Gaius  répond  :  On  ne  peut  assimiler  ces  deux  contrats  ;  car,  dans  notre  es- 
pèce, la  propriété  de  la  chose  prêtée  n'est  point  commune,  d'où  il  s'ensuit  : 
1°  que  l'emprunteur  doit  répondre  de  la  faute;  2°  que  cette  faute  ne  doit  pas 
s'estimer  comme  dans  la  société,  mais  comme  dans  tous  les  contrats  in  quibus 
culpa  dirigitur  ad  exaclissimam  seu  boni  patrisfamilias  diligentiam.  Car 
malgré  le  raisonnement  que  je  viens  d'exposer,  Celse  et  Gaius  lui-même 
ont  décidé  que  l'associé  répond  de  la  faute;  mais  Gaius  a  pris  un  tempéra- 
ment, il  a  réglé  la  faute  sur  la  conduite  de  l'associé  dans  ses  propres  affaires; 
et  c'était  en  effet  tout  ce  qu'on  pouvait  conclure  de  ce  raisonnement  :  la  con- 
séquence que  ces  autres  jurisconsultes  en  tiraient  était  outrée. 

Quant  à  la  communauté,  quoique  Vutriusque  utilitas  y  soit  de  même  espèce 
que  dans  la  société,  on  n'a  jamais  douté  que  le  copropriétaire  ne  fût  respon- 
sable de  la  faute,  quia  cum  eo  non  contrahimus,  scd  incidimus  in  eum,  L.  25, 
§  16,  ff.  Fam.  erçisc. 
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Je  ne  fais  donc  au  fond  qu'interpréter  Gaius  par  lui-même.  On  n'a  jamais 
formé  le  doute  dont  il  s'agit  ici  que  dans  deux  cas;  Gaius  les  a  examinés,  et 
les  a  décidés  tous  deux.  Il  a  rejeté  le  sentiment  de  ceux  qui  n'exigeaient  dans 
tous  les  deux  que  la  prestation  du  dol.  Il  a  dit  pour  l'un,  qu'on  y  répond  de 
la  faute,  sed  quœ  non  ad  exaclissimam  diligenliam  dirigenda  est.  Sufficit 
enim  talcm  diligenliam  communibus  rébus  adhibere  solct.  Il  a  dit  pour  l'autre, 
qu'on  y  répond  de  la  faute,  ut  ilà  culpœ  fiatœxtimatio,  sicut  in  rébus  pignori 
datis  et  dolalibus  (et  autres  in  quibus  culpa  ad  cxactissimam  diligenliam  di- 
rigilur),  œstimari  solet.  Remarquons  ici  combien  Gaius  s'exprime  plus  cor- 
reetement  qu'Ulpien  ;  Gaius  dit  que  la  faute  se  mesure,  se  règle,  s'estime  sur 
telle  diligence;  au  lieu  que  cette  expression  prœslare  culpam  et  diligenliam, 
présente  naturellement  l'idée  de  deux  prestations  différentes. 

Il  est  vrai  que  l'omission  de  la  diligence  in  rébus  suis  s'appelle  culpa,  et 
qu'en  ce  sens  prœslare  culpam  et  diligenliam  signifie  être  obligé  non-seule- 
ment à  une  diligence  égale  à  celle  que  l'on  a  pour  ses  propres  intérêts,  mais 
encore  à  celle  d'un  bon  père  de  famille.  Mais  le  mot  culpa,  étant  commun  à 
l'omission  des  deux  diligences,  Ulpien  aurait  dû  prévoir  qu'on  pourrait  se 
tromper  sur  le  sens  de  ses  paroles. 

Au  surplus,  ce  jurisconsulte  en  avait  peut-être  déterminé  le  vrai  sens  dans 
ses  ouvrages  et  nous  n'aurions  de  reproche  à  faire  qu'aux  compilateurs  du  Di- 
geste, qui,  en  faisant  une  collection  si  informe  et  si  défectueuse  en  tous 
points,  ont  donné  matière  a  tant  de  disputes  et  d'erreurs. 

1s  qui  utendum  accepit,  sanè  quidem  exactam  diligenliam  cuslodiendœ  rci 
prœslare  lenelur ;  nec  sufficit  ei  lantam  diligenliam  adhibuisse,  quanlam 
suis  rébus  adhibere  solilus  est,  si  modo  abus  diligenlior  poterat  cam  rem 
cuslodire.  Sed  propter  majorem  vim,  majorçsve  casus  non  lenelur,  etc.,  §  2, 
Instit.  quib.  mod.  re  cont.  oblig. 

Ce  paragraphe  paraît  tiré  de  Gaius,  qui,  dans  la  loi  1,  §4,  ff.  de  Oblig.,  s'ex- 
prime ainsi  :  Is  qui  utendum  accepit.,...  exaclissimam  diligenliam  cuslo- 
diendœ rei  prœslare  compellitur  ;  nec  sufficit  ei  camdem  diligenliam  adhi- 
bere, quam  suis  rébus  adhibet,  si  alius  diligenlior  cuslodire  poleril. 

Remarquez  que  Gains  se  sert  du  superlatif  exaclissimam,  et  que  Justin ien  a 
misa  la  place  le  positif. 

Le  sens  de  ces  deux  lois  est  fort  clair.  Lorsqu'un  autre  aurait  pu  être  plus 
diligent,  c'est  qu'on  n'a  point  fait  usage  de  toute  sa  capacité,  et  que  par  consé- 
quent on  n'a  point  imité  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille.  L'empereur 
et  le  jurisconsulte  ont  donc  voulu  dire  «  que  l'emprunteur  doit  imiter  cette  dili- 
gence, et  que  ses  devoirs  sont  plus  étendus  que  ceux  de  l'associé  et  du  co- 
propriétaire ;  et  qu'ainsi  il  ne  suffit  pas  d'avoir  soin  de  la  chose  prêtée  comme 
de  ses  propres  biens^  si  on  n'a  soin  de  ses  biens  autant  qu'on  est  capable  ». 

J'ai  donc  démontre  que  toutes  les  lois  qui  concernent  le  prêt,  ne  prouvent 
rien  en  faveur  des  interprètes.  C'est  pourtant  sur  ces  lois  que  pose  tout  leur 
système ,  ce  sont  la  toutes  leurs  preuves ,  et  nous  ne  les  verrons  désormais 
que  sur  la  défensive,  c'est-à-dire,  donnant  sans  cesse  la  torture  aux  lois  pour 
les  assujettir  à  leur  opinion. 

§  VII.  —  De  la  vente 

Talis  cuslodia  desideranda  est  à  vcndilorc,  qualem  bonus  paterfamilias 
suis  rébus  adhibet;  L.  35,  §  4,  ff.  de  Conlrah.  emp.  — Si  vcndilor  cam  dili- 
genliam adhibuisset....  quam  debent  homincs  frugi  et  diligentes  prœslare,  si 
quid  accidesset,  nihil  ad  cum  perlinebit;  L.  11,  ff.  de  Pcr.  cl  com.  rei  vend. — 
Vcnditor  domus,  antcquàm  et  cam  Iradat....  cuslodiam  et  diligenliam  prœ- 
slare débet;  L.  36,  ff.  de  Ad,  empli. — Dàm  vcndiloris  cuslodia  est,  is  débet...» 
omnem  diligenliam  cmplori  prœslare;  L.  18  ,  §  9,  ff.  de  Damno  inf.  —  Sanè 
periculum  rei  ad   emptorem  pertinct  ,  dummodo  cuslodiam  vendilor  ante 
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tradilionem  prœstet;  L.  14,  inprinc,  ff.  de  Furt. —  Si  cum  fundum  venderes, 
in  lege  dixisscs,  quoad  merccdis  nomine  à  conduclore  exegisses,  id  emplori 
accessurum  esse  ;  exislimo  te  in  exigendo  non  solùm  ùonam  fidem,  scd  eliam 
diligenliam  prœstare  debere,  id  est,  non  solùm  ut  à  le  dolus  malus  absit,  sed 
eliam  et  culpa  ;  L.  68,  inprinc. ,  ff.  de  Contrah.  empl. 

Suivant  celle  loi,  la  faule  consiste  dans  l'omission  de  la  diligence,  comme 
le  (loi  dans  le  défaut  de  bonne  foi.  Si  servus,  quem  vendideras,  jussu  luo 
aliquid  fecit  et  ex  co  crus  fregil,  ità  demùm  ea  res  tuo  periculo  non  est,  si  id 
împerasli  quod  solebat  ante  vendilioncm  facere,  et  si  imperasti  quod  eliam 
non  vendilo  servo  imperalurus  eras. 

Labeon,  auteur  de  cette  loi,  pensait  que  le  vendeur  n'était  obligé  d'avoir 
soin  de  la  chose  vendue  que  comme  des  siennes  propres. 

Aussi  Paul  le  reprend-il  en  ces  termes  :  Minime  ;  nam  si  periculosa  anlt 
vendilionem  facere  sohtus  est,  culpâ  tuâid  faclum  esse  videbitur...  idem  j uns 
erit,  si  eam  rem  imperare  solitus  fueris,  quam  prudens  et  dtligens  paterfa- 
milias  imperalurus  ei  servo  non  fuerit;  L.  54,  in  princ,  ff.  de  Act.  empli. 
Cette  loi  nous  donne  une  idée  précise  de  la  différence  qu'il  y  a  entre  la 
prestation  de  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  et  celle  de  la  diligence  or- 
dinaire in  suis  rébus. 

Ce  ne  serait  peut-être  pas  une  conjecture  dénuée  de  fondement,  de  penser 
que,  du  temps  de  Labéon,  la  nature  de  la  diligence  prescrite  à  ceux  qui  sont 
chargés  des  intérêts  d'autrui,  n'était  pas  encore  fixée,  ou  même  qu'on  en  avait 
communément  la  même  idée  que  ce  jurisconsulte. 

Il  n'est  pas  étonnant ,  dans  celle  hypothèse  ,  que  le  mot  culpa  ayant  été 
d'abord  consacré  à  signifier  l'omission  de  la  diligence  in  suis  rébus,  des  juris- 
consultes plus  modernes,  aient  désigné  la  prestation  de  la  diligence  d'un  bon 
père  de  famille,  par  ces  mots  :  prœslare  culpam  et  diligenliam,  et  que  d'autres, 
pour  exprimer  la  même  chose,  aient  insisté  sur  la  nécessité  d'être  plus  dili- 
gent in  rébus  alienis  quam  in  suis ,  si  on  n'est  aussi  diligent  qu'on  en  est 
capable. 

Cuslodiam  (vini)  antè  admetiendi  dicm  qualem  prœstare  vendilorem  opor- 
teat,  utrum  plenam  ut  et  diligenliam  prœslet,  an  verô  dolum  duntaxat,  vi- 
deamus  :  et  puto  eam  diligenliam  vendilorem  exhibere  debere,  ut  fatale  dam- 
num,  vel  vis  magna,  sit  excusatum.  Cuslodiam  autem  vendilor  talem  prœslare 
débet,  quam  prœstant  hi  quibus  res  commodata  est,  ut  diligenliam  prœslet 
exacliorem  quam  in  suis  rébus  adfuberel;  L.  2,  §  1  ;  L.  3  ff.  de  Per.  et  corn, 
rei  vend. 

Ces  lois  ont  cruellement  tourmenté  les  interprètes,  elles  exigent  directe- 
ment du  vendeur  autant  de  diligence  que  de  l'emprunteur  ;  ce  qui  renverse 
leurs  principes. 

Pour  se  tirer  de  cette  difficulté,  ils  prétendent  qu'elles  parlent  d'une  vente 
de  vin  à  la  mesure,  et  qu'elles  ont,  en  ce  cas,  imposé  des  obligations  plus 
fortes  au  vendeur,  parce  que  la  vente  n'est  point  parfaite  avant  le  mesurage. 
Si  cela  était  vrai,  il  y  aurait  une  antinomie  insoluble  entre  les  lois  qui  déchar- 
gent le  vendeur  de  la  prestation  du  cas  fortuit,  et  les  lois  h,eod.  tit.,  et  35,  §  5 
et  7,  ff.  de  Contrah.  empl.  (*),  qui  l'en  chargent  précisément,  parce  que,  quand 
une  chose  a  été  vendue  à  la  mesure,  la  vente  n'est  point  parfaite  avant  le 
mesurage  et  ce  qui  est  bien  remarquable ,  on  mettrait  deux  des  plus  grands 
jurisconsultes  en  contradiction  avec  eux-mêmes.  Car  Gains  est  l'auteur  des 
lois  2  et35,  et  les  lois  3  et  8  sont  toutes  deux  tirées  du  livre  5  de  Paul  sur  Sabin. 
Il  y  a  des  interprètes  qui  se  sauvent  de  cet  embarras  par  une  réponse  avec 


(*)  Et  plusieurs  autres,  mais  je  ne 
cite  que  ces  deux-là,  à  cause  des  con- 
tradictions qu'il  faut  imputer  aux  juris- 


consultes en  adoptant  l'interprétation 
des  docteurs.  (Noie  des  précédentes 
éditions.) 


ESSAI    SUR  LA    PRESTATION    DES    FAUTES.  519 

laquelle  ils  peuvent  éluder  les  lois  les  plus  claires.  C'est  que,  dans  l'espèce  des 
lois  2  et  3,  l'acheteur  était  convenu  que  le  vin  serait  à  ses  risques  dès  le 
temps  du  contrat,  convention  qui  était  dans  les  originaux,  et  que  les  com- 
pilateurs du  Digeste  ont  omise. 

Au  lieu  de  me  livrer  à  des  conjectures,  je  chercherai  dans  les  lois  mêmes 
l'interprétation  qu'il  faut  leur  donner.  Celle  des  interprètes  n'est  fondée  que 
sur  ces  mots  de  la  loi  2  Antè  admeliendi  diem;  d'où  ils  concluent  qu'elle  parle 
d'une  vente  à  la  mesure.  Mais  je  soutiens  qu'on  peut  vendre  du  vin  qui  doit  être 
mesuré  sans  le  vendre  à  la  mesure,  et  le  prouve  par  le  §  1  de  la  loi  1,  au  mêni! 
titre,  qui  le  dit  positivement:  Antè  mensuram  periculo  (vendilor)  liberalur, 
si  non  ad  mensuram  vendidit,  sed  forte  amphoras,  vel  cliam,  singula  dolia. 

Je  vois  deux  raisons  pour  mesurer  du  vin  <|iii  n'est  pas  vendu  à  la  mesure  : 
1°  Supposé  que  le  vin  soit  contenu  dans  des  vaisseaux  qui  doivent  avoir  une 
mesure  fixe,  le  mesurage  peut  être  utile  pour  savoir  s'ils  contiennent  effective- 
ment la  quantité  requise  ; 

2°  Supposé  même  que  le  vin  soit  contenu  dans  des  vaisseaux  qui  n'ont  pas 
une  mesure  connue  ('),  le  mesurage  peut  être  utile  à  l'acheteur  ,  pour  savoir 
s'il  a  eu  le  coup  d'œil  bon ,  et  s'il  a  fait  un  achat  avantageux  pour  la  quantité. 
Cette  utilité  suffisait  pour  qu'il  fût  ordinaire  parmi  les  Romains  que  l'acheteur 
mesurât  le  vin  en  le  transvasant  des  tonneaux  des  vendeurs  dans  les  siens. 
Car  il  laut  observer  que,  quand  ils  vendaient  du  vin  contenu  in  doliis,  ils 
avaient  coutume  de  vendre  seulement  le  vin,  et  de  garder  ces  sortes  de  vais- 
seaux, qui  étaient  ordinairement  d'une  grandeur  énorme,  et  qui  souvent  même 
étaient  en  terre. 

Il  en  était  autrement  lorsque  le  vin  était  in  amphoris  et  cadis  :  on  voit  la 
preuve  de  tout  cela  dans  les  lois  1  et  2  hoc.  tit.,  et  plusieurs  autres,  surtout  dans 
la  loi  3,  §  1,  ff,  de  Trit.  vin.,  et  dans  la  loi  15,  eod.  Or  il  est  indubitable  (pie, 
dans  les  lois  que  j'explique,  il  s'agit  de  vin  contenu  in  doliis,  ces  lois  étant 
évidemment  la  suite  du  paragraphe  dernier  de  la  loi  1. 

Il  est  donc  certain  que  les  mots  antè  admeliendi  diem  ne  prouvent  pas  que, 
dans  l'espèce  de  la  loi  2,  le  vin  avait  été  vendu  à  la  mesure;  mais  cela  étant, 
peut-on  balancer  son  choix  entre  l'interprétation  des  docteurs  qui  supposent 
ou  doivent  supposer  que  deux  grands  hommes  se  sont  contredits  lourdement,  et 
l'un  d'eux  dans  un  même  endroit  de  ses  ouvrages,  ou  qui,  pour  les  accorder  avec 
eux-mêmes,  ont  recours  à  de  vaines  conjectures,  et  une  interprétation  qui 
dissipe  la  prétendue  contradiction  de  la  manière  la  plus  simple,  et  d'après  une 
loi  dont  celles  qu'elle  explique  ne  sont  que  la  suite.  Disons  donc  que  ces  mots  : 
antè  admeliendi  diem  signifient  la  même  chose  que  antè  tradendi  diem,  et 
que  Gaius  a  cru  pouvoir  indiquer  la  tradition  pour  le  mesurage,  parce  que 
c'était  la  coutume  de  mesurer  le  vin  lors  de  la  tradition. 

Un  célèbre  jurisconsulte,  à  qui  j'ai  communiqué  cette  dissertation,  a  tiré 
avantage  de  la  connexité  qu'il  y  a  entre  les  trois  premières  lois  de  ce  litre  de 
Per.  et  corn,  rei  vend.,  pour  défendre  l'interprétation  des  docteurs  :  il  m'a 
soutenu  que,  dans  le  paragraphe  dernier  de  la  loi  1,  il  s'agit  de  vin  vendu  à  la 
mesure,  parce  qu'il  est  dit  que  «  si  l'acheteur  ne  fait  pas  vider  avant  les  ven- 
danges les  tonneaux  qui  contiennent  le  vin  qu'il  a  acheté,  le  vendeur  peut  le 
répandre,  mais  qu'il  doit  le  mesurer  en  le  tirant  des  tonneaux,  ut  appareret 
quantum  cmplori  perierit  ».  Or  cette  précaution  n'eût  pas  été  nécessaire,  si  la 
vente  eût  été  faite  per  aversionem,  c'est-à-dire  à  un  seul  prix  pour  la  tota- 
lité du  vin,  au  lieu  qu'elle  est  nécessaire  lorsque  la  vente  a  été  faite  à  la 
mesure,  pour  connaître  le  total  du  prix. 

Je  conviens  très  fort  que,  suivant  mon  interprétation,  cette  précaution  n'est 

(*)  Il  paraît  par  les  derniers  mots  de  I  grands  vaisseaux  (dolia)  de  ces  deux 
celte  loi  l,que  les  Romains  avaient  de  I  espèces. 
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pas  absolument  nécessaire;  mais  je  dis  qu'elle  est  utile,  afin  que,  si  l'acheteur 
vient  à  contester  que  le  vendeur  ait  eu  juste  raison  de  répandre  le  vin,  et  qu'il 
obtienne  gain  de  cause,  le  vendeur  ne  coure  pas  le  risque  d'être  condamne  à 
payer  une  somme  excessive  pour  les  dommages  et  intérêts  ,  ce  qui  pourrait 
arriver  aisément.  Car,  dans  le  doute  sur  la  quantité  de  vin  que  contenaient  les 
tonneaux,  le  juge  pencherait  plutôt  à  l'augmenter  qu'à  la  diminuer,  parce  que 
la  cause  du  vendeur  serait  défavorable  ;  et  de  ce  que  celte  précaution  n'est 
pas ,  selon  moi ..  nécessaire  ,  mais  seulement  utile  ,  je  tire  la  preuve  que  j'ai 
saisi  le  vrai  sens  de  la  loi  ;  car  elle  ne  donne  qu'un  simple  conseil  velercs  hoc 
propler  mensuram  suaserunt.  Si  cette  précaution  eût  été  nécessaire,  la  loi  se 
serait-elle  contentée  de  la  conseiller? 

Voilà  donc  une  preuve  positive  que,  dans  le  §  dernier  de  la  loi  1 ,  et  par 
conséquent  dans  les  lois  2  et  3,  il  est  question  d'une  vente  faite  per  aversio- 
ncm,  d'où  il  s'ensuit  que  cette  espèce  rentrant  dans  la  thèse  générale,  la  dé- 
cision doit  être  aussi  regardée  comme  générale. 

§  VIII.  —  Du  gage. 

Quia  pignus  utriusque  graliâ  dalur ,  et  debiloris  quo  magis  pecunia  ci 
credatur,  et  créditons  quo  magis  et  in  lulo  sit  credilum,  placuit  sufficere  si 
adeam  t  cm  cuslodiendam  exactam  diligenliam  adhibeat,  quam  si  prœsliteril 
et  aliquo  fortuilo  casu  rem  amiserit,  securum  esse,  nec  impediri  credilum 
petere,  §  4,  Inst.,  Quib.  mod,  re  cont.  oblig. 

Les  interprètes  ont  donné  un  sens  détourné  au  mot  sufficere.  Il  est  évident 
que  l'empereur  l'emploie  pour  exclure  la  prestation  du  cas  fortuit.  Si  creditor, 

cum  venderet  pignus,  duplam  promisit et  conventus  ob  eviclionem  eral 

et  condemnalus,  an  haberet  regressum  pignoratitiœ  contrariai  aclionis?  et 
polesl  dici  esse  regressum,  si  modo  sine  dolo  et  culpâ  sic  vendidit,  et  ut  pa- 
terfamilias  diligens  id  gessit  L.  22,  §  ♦,  if.  de  Pign.  act.—Culpam  duntaxat 
(à  creditore)  prœstandam,  non  vim  majorem,  L.  30,  eod.  —  Venit  in  hâc  ac- 
lione  et  dolus  et  culpa  ut  in  commodalo  ,  venit  et  cuslodia  ,  vis  major  non 
venit.  Ea  igilur  quœ  diligens  paler  familias  in  suis  rébus  prœstare  solet  ,  à 
creditore  exigunlur,  L.  13,  §  1;  L.  14,  eod. 

Dans  le  gage  comme  dans  le  prêt ,  on  répond  de  la  faute.  Cette  faute  se 
mesure  sur  la  diligence,  et  la  diligence  est  celle  d'un  bon  père  de  famille.  Et 
culpa  et  diligentia  ou  et  cuslodia,  c'est  le  langage  ordinaire  d'Ulpien  ,  auteur 
de  la  loi  13.  Les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  l'ont  imité  dans  la  loi  19, 
Cod.  de  Pignor.  sicut  vim  majorem  pignorum  creditor  prœstare  non  habel 
necesse,  ila  dolum  et  culpam,  sed  et  cuslodiam  exhibere  cogitur. 

Que  ces  lois  sont  accablantes  pour  les  docteurs  !  Ils  n'ont  pas  de  prétexte 
pour  dire  qu'elles  parlent  de  cas  particuliers;  leurs  expressions  se  refusent  à 
cette  interprétation  ;  cependant  plusieurs  l'ont  dit,  parce  que  toute  interpré- 
tation leur  est  bonne,  pourvu  qu'elle  sauve  leur  système.  Noodt  est  plus  hardi, 
il  corrompt  le  texte  de  la  loi  13,  et  le  lit  ainsi  :  Venit  in  hâc  actione  et  dolus 
cl  culpa;  al  in  commodalo,  venit  et  cuslodia,  vis  major  non  venit;  en  sorte  que 
les  deux  tiers  du  paragraphe  sont  employés  à  décider  des  prestations  de  l'em- 
prunteur. Pour  réfuter  celte  ridicule  correction  ,  il  me  suffira  d'observer  que 
la  conjonction  ut  est  rendue  dans  les  basiliques  par  la  conjonction  «f. 

§  IX.  —  Du  bail. 

Injudicio  làm  locati  quam  conducli  dolum  et  cuslodiam,  non  etiam  ca 
sum  cui  rcsisli  non  polest,  ventre  constat.  L.  28,  Cod.  hoc  lit. 

Si  quidem  forluilus  casus  incendii  causam  inlulcrit,  non  prœstabit  péri* 
culum  localor ;  si  verô  culpa,  localori  quam  prœstare  necesse  est,  damniun 
feccrit,  lencbilur,  L.  9,  §  3,  ff.  hoc  lit. 
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Àb  eo  (conduclore)  cuslodia  talis  desideralur,  qualcm  diligentissimus  pa- 
terfamilias  suis  rébus  adhibet,quam  siprœslilerit  et  aliquo  casu  forluilo 
eam  rem  amiseril,  de  resliluendâ  eâ  non  tenebilur,  %  5  ,  Inst.  hoc  lit. 

Culpa  abest,  si  omnia  facla  sunt,  quœ  diligentissimus  (x)  quisque  observa- 
lurus  fuisset,  L»  25,  §  pen.}  ff.  Hoc  Ht. 

Qu'oppose-t-on  à  ces  textes?  Ce  sont  encore  des  cas  particuliers  qui  y  sont 
traités  suivant  un  grand  nombre  d'interprètes.  Quel  aveuglement  ! 

Vinnius  sur  le  §  5,  Instit.,  Hoc  tit. ,  les  réfute,  et  résout  tout  à  son  aise 
la  difficulté,  en  disant  qu'il  faut  expliquer  ces  lois  selon  la  nature  du  contrat, 
nature  qu'il  suppose  avoir  prouvée.  Il  allègue  aussi,  la  loi  3,  §  !,♦  ff.  Naut. 
caup.  stab.y  comme  décisive  en  sa  faveur. 

Ceux  qui  ont  mis  in  navi,  caupond,  vel  slabulo,  des  effets  qu'ont  reçus 
ceux  qui  sont  préposés  pour  cela,  ont  diverses  actions  contre  eux  ,  lorsque 
leurs  effets  ont  été  perdus  ou  endommagés.  Ils  ont  l'action  deposili ,  s'ils  les 
ont  reçus  gratuitement;  s'ils  ont  exigé  un  salaire  ,  ils  ont  l'action  locali.  Mais 
le  Prêteur  considérant  que  les  voyageurs  sont  obligés  de  se  livrer  à  la  bonne 
foi  de  ces  sortes  de  gens  ,  et  voulant  pourvoir  pleinement  à  leur  sûreté,  leur  a 
accordé  une  action  particulière  qui  aurait  lieu  dans  tous  les  cas. 

Ulpien ,  dans  la  loi  que  nous  avons  examinée  ,  rapporte  que  Pompo- 
nius  s'étonnait  de  ce  que  le  préteur  leur  avait  ainsi  accordé  une  action,  tandis 
qu'ils  en  avaient  de  civiles  qui  paraissaient  suffisantes.  Miraiur  igilur  cur 
honoraria  aclio  sit  inducta,  cum  sinl  civiles  :  nisi  forlè,  inquit,  ideo  ul  ino- 
Icsceret  prœlorem  curam  agere  reprimendœ  improbalis  hoc  genus  hominum; 
et  quia  in  locato  conduclo  culpa,  in  deposito  dolus  dunlaxat  prœstalur;  at 
hoc  edicto  omnimodo  qui  recepit  lenelur,  eliamsi  sine  cuipd  ejus  res  periit 
vel  damnum  datum  est,  nisi  si  quid  damno  [alali  conlingit. 

Igilur  ex  sentenlid  jurisconsutti,  dit  Vinnius,  is  qui  recepit, prœs ta t médium 
aliquid  inter  culpam  et  casum  lortuitum,  quod  non  prœstal  conduclor.  Alqui 
hoc  médium  nihil  aliud  esse  faleri  omnes  debent  quàm  culpam  levissimam . 

Rien  n'est  moins  solide  que  ce  raisonnement.  Le  jurisconsulte  ne  dit  pas 
simplement  sine  culpâ,  maissme?  culpâ  ejus.  Or,  suivant  l'édit  du  préteur,  celui 
qui  a  reçu  les  effets  est  non-seulement  responsable  du  fait  de  ses  gens,  mais 
encore  du  fait  des  voyageurs,  quoiqu'il  n'ait  commis  aucune  faute  qui  ait  donné 
occasion  au  dommage.  Et  puto...  eum  faclum  non  solùm  naularum  prœslarc 
debere,  sed  et  vectorum  ;  sicut  et  caupo  viatorum;  L.  1,  §  ull.  L.  2,  eod. 

Les  actions  deposili  et  locali  ne  pouvaient  s'étendre  jusque-là.  Ulpien  dans 
la  loi  1,  §  1,  eod.  rend  raison  de  celte  rigueur.  Ne  quisquam  pulet,  dit-il,  gra- 
viter hoc  advcrsùs  eos  conslilutum;  nam  est  in  ipsorum  arbilrio  ne  quem  reci- 
piant  ;  et  nisi  hoc  esset  slalutum,  materia  darclur  cum  furibus  advcrsùs  eos 
quosrccipiunt  coeundi,  cum  ne  nunc  quidem  abslineant  hujus  modifraudibus. 

§  X.  —  De  la  dot. 

Et  dolum  et  culpam  marilus  prœstare  débet;  L.  ult.  ff.  Soluto  malrim.— 
add.  L.  18,  §  1  ;  L.  25,  §  1  ;  L.  66,  in  princip.  ff.  eod. 

Si  marilus  sœvus  in  servos  dolales  fuit,  videndum  an  de  hoc  possit  conve- 
niri  ?  Et  si  quidem  tanlum  in  servos  uxoris  sœvus  fuit,  constat  eumteneri 
hoc  nominc.  Si  vero  cl  in  suos  est  nalura  talis,  adhuc  dicendum  est  immode- 
ralam  ejus  sœviliam  hoejudicio  coercendam  quamvis  enim  diligentiamuxor 


(»)  Celle  loi  est  de  Gains  et  le  §  5 
Inst.  hoc  lit.  est  encore  vraisemblable- 
ment de  lui.  Justinien  avertit  dans  la 
préface  des  Instilutes,  que,  pour  les 
composer,  il  a  principalement  puisé 


dans  les  écrits  de  ce  jurisconsulte,  et  je 
n'en  vois  aucun  autre  qui  se  soit  servi 
des  superlatifs  diligentissimus  palcr- 
famillias,  exactissima  diligentia. 
(Noie  de  l'auteur.) 
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eam  demùm  ab  co  exigat,  quant  rébus  suis  cxhibet,  ncc  plus  possil;  al  tamen 
sœvilia  quœ  in  propriis  culpanda  est,  in  alicnis  (')  cocrccnda  est;  L.  24.  C  5, 
ff.  cod. 

In  rébus  dolalibus  virum  prœslare  opprtet  làm  dolum  quàm  culpam,  quia 
causa  sua  dotem  accipit;  sed  eliam  (a)  diligenliam  prœslabil  quam  in  suis 
rébus  cxhibet, 

La  disposition  de  ces  deux  dernières  lois  paraît  équitable;  carie  mari  a, 
pendant  le  mariage,  le  domaine  civil  de  la  dot.  C'est  d'ailleurs  une  faute  im- 
pardonnable à  une  femme  de  ne  s'être  point  assurée,  avant  de  se  marier,  du 
caractère  et  de  la  conduite  de  l'homme  sous  les  lois  duquel  elle  a  consenti  (3)  à 
vivre.  Enfin  l'amour  tendre  qui  doit  unir  les  deux  époux,  leur  a  fait  un  de- 
voir à  chacun  de  regarder  les  intérêts  de  l'autre  comme  les  siens  propres  ;  ils 
ont  contracté  une  société  plus  précieuse  et  plus  parfaite  que  celle  dont  l'intérêt 
seul  est  l'objet,  consortium  omnis  vilœ,  divini  et  hûmanijuris  communication 
ncm  ;  L.  1,  ff.  de  Rilu  nupt. 

Mais  comment  concilier  tout  cela  avec  la  loi  contraclus?  car,  si  on  règle  la 
conduite  que  le  mari  doit  tenir  dans  l'administration  des  biens  dotaux,  sur 
celle  qu'il  tient  dans  ses  propres  affaires,  ses  devoirs  seront  semblables  à  ceux 
de  l'associé  et  du  copropriétaire,  et  il  ne  sera  donc  pas  vrai  que  dotis  dalio 
recipit  diligenliam,  comme  l'assure  Ulpien  dans  cette  loi. 

J'avoue  ingénument  que  je  ne  vois  pas  de  conciliation  satisfaisante.  J'ob- 
serverai seulement  qu'il  était  très  difficile  de  décider  à  quoi  le  mari  devait 
être  astreint  et  qu'ainsi  il  y  a  ici  plus  de  raison  de  conjecturer  qu'il  y  a  eu  des  va- 
riations parmi  les  jurisconsultes.  C'est  peut-être  pour  cela  qu'Ùlpien,  dans  la  loi 
Contraclus,  appuie  sur  sa  décision ,  en  disant  item  dolis  dalio,  quoique  ce 
même  jurisconsulte  donne  une  décision  contraire  dans  la  loi  Si  marilus  rap- 
portée ci-dessus. 

La  loi  6,  ff.  Paclis  dot.,  déclare  nulle  la  convention  par  laquelle  le  mari  e>t 
déchargé  de  la  prestation  de  la  faute  dans  l'administration  de  la  dot.  C'est  un 
droit  particulier  introduit  propter  ulilitatem  nubenlium. 

g  XI.  —  De  la  tutelle. 

Quklquid  tuloris  dolo,  vel  lalâ  culpâ,  aut  levi,  seu  curaloris,  minores 
amiserint,  vel  cumpossent,  non  acquisierint3  hoc  in  tulelœ  seu  negoliorum 
gestorum  utile  judicium  venire  non  estincertijuris,  L.  7,  Cod.  Ârbit.  lut. 

À  tuloribus  et  curatoribus  pupillorum  eadem  diligenlia  exigenda  est  circà 
adminislralionem  rerum  pupillarium,  quam  paterfamilias  rébus  suis  ex  bon  i 
fide  prœbere  débet.  L.  33,  ff.  de  Àdm.  et  per.  lut. 

Quotiescumque  non  fil  nomine  pupilli  quod  quivis  paterfamilias  idoneus 
facile  non  videtur  defendi.  L.  10,  eod. 

Tuloribus  vel  curatoribus  forluilos  casus,  adversùs  quos  caveri  non  poluit, 
impulari  non  oporlere  sœpè  rescriptum  est;  L.  4,  Cod.  de  Per.  lut. 


(')  En  réfutant  les  principes  des  in- 
terprètes, j'ai  dit,  et  j'ai  prouvé  par  la 
loi  23,  §  3,  ad  Sénat.  Trebell.,  que  les 
lois  ne  proposent  pas  pour  modèle  aux 
associés  et  aux  copropriétaires  toute  la 
conduite  qu'ils  tiennent  dans  leurs 
propres  affaires,  mais  seulement  leur 
diligence.  Cette  loi  en  fournit  une 
nouvelle  preuve.  {Noie  de  l'auleur.) 

(*)  On  pourrait  peut-être,  à  cause 


du  mot  eliam,  interpréter  celte  loi 
comme  la  loi  in  omnibus  qu'on  verra 
dans  l'article  suivant.  La  loi  24,  ff,  So- 
lut.  malrim. ,  serait  alors  la  seule 
qu'on  ne  pourrait  concilier.  (Note  de 
l'auteur.) 

(3)Bonum  erat  mulicrem.  quœ  seip- 
sam  commitlit,  res  eliam  ejusdem  pâli 
arbitrio  gubernari;  L.  8,  Cod.  de 
Pact.  conv. 
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In  omnibus  quœfecit  tulor,  cum  facere  non  deberet,  item  in  his  quœ  non  fe- 
cit,  rationem  reddel  hoc  judicio,  prœstando  dolum  ,  culpam,  et  quantum  ii\ 
suis  rébus  diligenliam  ;  L.  1,  pr.  ff.  de  Tut.  et  rat.  disl. 

La  conduite  de  la  personne  du  pupille,  et  l'administration  de  ses  biens  étant 
un  dépôt  sacré  que  la  loi  confie  au  tuteur,  il  doit  se  montrer  digne  d'une  con- 
fiance qui  l'honore,  et  chérir  cet  enfant  qui  est  abandonné  à  ses  soins.  Il  est 
donc  obligé  de  faire  pour  lui  des  efforts  d'industrie  et  de  prudence,  et  ses  de- 
voirs n'ont  d'autres  bornes  que  celles  de  ses  lumières. 

Ces  raisons  et  l'énergie  du  mot  quanlam  font  voir  que  la  loi  in  omnibus 
parle  d'un  tuteur  qui  est  très  diligent  dans  la  conduite  de  ses  propres  affaires, 
un  interprète  grec  a  fait  sur  la  même  loi  cette  note  :  ovx  aTAwî,  «aa'ow» 
(xp£wrTi  tittfxi  \wav  g\  To>f:  if  ton  'BfCjt.yix'ZTti}  i  li^eAju  «vfywTOf,  et  il  cite  la  loi  33, 
ff.  de  Âdm.  et  per  tut.,  que  j'ai  rapportée  plus  haut. 

§  XII.  —  Du  quasi  contrat  negotiorum  oestob. 

Nous  avons  vu  à  l'article  du  mandat  pourquoi  celui  qui  se  charge  des  affaires 
d'un  autre,  en  vertu  du  pouvoir  qu'il  en  a  reçu  est  responsable  de  ses  foules, 
quoiqu'il  ne  retire  aucun  profit  de  sa  gestion.  Il  y  a  deux  raisons  de  plus  pour  sou- 
mettre à  la  même  obligation  le  negotiorum  gestor,  c'est  qu'il  s'ingère  lui-même 
dans  les  affaires  d'aulrui,  et  qu'il  serait  extrêmement  dangereux  pour  les  ab- 
sents, que  le  premier  venu  pût  se  mêler  de  leurs  affaires  sans  répondre  de  ses  né- 
gligences. Mais  cela  n'a  pas  lieu  lorsqu'il  y  a  une  nécessité  pressante  de  se  mê- 
ler des  affaires  des  absents.  Interdum  in  neqoliorum  geslorum  aclione  Labeo 
scribit  dolum  solùm  modo  versari.  Nam  si  affeclione  coaclus,  ne  bona  mea 
dislrahanlur,  negotiis  te  meis  obtuleris,  œquissimum  esse  dolum  dunlaxat  ts 
prœstare;  quœ  senlentia  habet  œquilatem.  L.  3,  §  9,  ff.  hoc  lit.  Junge,  §  seq. 

Il  arrive  quelquefois,  au  contraire,  que  le  negotiorum  gestor  est  responsable 
des  cas  fortuits.  Si  negotia  absenlis  et  ignorantis  géras,  et  culpam  et  do- 
lum prœstare  debes.  Sed  Proculus  interdum  etiam  casum  prœslare  debere, 
veluti  si  novum  negotium  quod  non  sit  solilus  absens  facere,  lu  nomine 
cjus  géras,  veluti  vénales  novicios  coemendo,  vel  aliquam  negotialioncm 
ineundo.  Nam  si  quod  damnum  ex  ea  re  secutum  fueril,  le  sequelur,  lucrum 
vero  absenlem ;  quod  si  in  quibusdam  lucrum  factum  fuertt,in  quibusdam 
damnum,  absens  pensare  lucrum  cum  damno  débet. 

Voyons  les  lois  qui  décident  la  question  dans  la  thèse  générale. 

Ad  exaclissimam  quisque  {negotiorum  gestor)  diligenliam  compellilur  red- 
dere  rationem,  nec  su/ficit  lalem  diligenliam  adhibere,  qualein  suis  rébus 
adhibere  solet,  si  modo  alius  diligenlior  eo  commodiùs  administraturus 
cssel  negotia,  §  1,  Inst.  de  Oblig.  qum  quasi  excont. 

Ceci  est  imité  presque  mot  pour  mot  du  §  2,  Inslit,  quib.  mod.  re  cont. 
oblig.,  que  nous  avons  expliqué  à  l'article  du  prêt. 

Cependant  la  plupart  des  docteurs  les  ont  interprétés  diversement,  comme 
nous  le  rapporte  Vinnius  sur  ce  paragraphe. 

Mais  ni  ces  docteurs,  ni  Vinnius,  qui  les  réfute,  n'ont  compris  le  vrai  sens 
de  ces  deux  paragraphes.  Videamus  in  personâ  ejus  qui  negotia  administrât, 
si  quœdam  gessit,  quœdam  non;  contemplalione  lamen  ejus  alius  ad  hœc  non 
accessit  ;  et  si  virdiligens,  quod  ab  eo  exigimus,  etiam  ea  geslurus  fuit;  an 
dicidebeat  negotiorum  geslorum  eum  leneri  et  propter  ea  quœ  non  gessit  : 
quod  puto  vcriùs,  L.  6,  §  12,  ff.  hoc  lit. — Culpam  estimari  satis  est,  non  etiam 
casum,  L.  32,  eod.  —  Cùm  non  lantum  dolum  et  latam  culpam,  sed  et  levem 
prœslare  necessè  habeat.  L.2ï}Cod.  hoc  lit. — Cum  omnem  diligenliam  prœstare 
debeat.  L.  24,  Cod.  deUsur. 

La  simple  exposition  de  tant  de  lois  conformes  suffit  pour  démontrer  que, 
dans  tous  les  contrats  que  j'ai  examinés  jusqu'ici  (excepté  peut-être  la  dot),  la 
règle  qui  mesure  la  faute  est  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille;  qu'elles  la 
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désignent  souvent  par  le  seul  mot  diligence,  sans  épilhèteet  sans  explication  ; 
que  le  p/us  ou  le  moins  d'énergie  de  leurs  expressions  n'est  point  une  raison 
suffisante  pour  établir  diverses  espèces  de  faute,  puisqu'on  trouve  des  exem- 
ples de  cette  variété  dans  tous  ces  contrais. 

Il  ne  me  reste  plus  qu'à  prouvre  qu'elles  n'admettent  point  la  même  règle 
dans  la  sociélé  et  dans  la  communauté. 

§  XIII.  —  De  la  société. 

Venit  in  hoc  judiciumpro  socio  bona  fides,  ulrum  ergo  tantum  dolum,  an 
eliam  culpam  prœslare  socium  oporleat,  quœrilur.  El  Celsus...  scripsit  so- 
cios  inler  se  dolum  et  culpam  prœslare  oportere. 

Un  peu  plus  bas  :  Si  rei  communi  socius  nocuit,  magis  admitiit  culpam 
quoque  venire.  Damna  quœ  imprudenlibus  accidunt,  hoc  est,  damna  fat" lut 
socii  non  cogenlur prœslare...  sinihil  dolo  aut  culpâ  accideril,  L.  52,  §  1,  2, 
3,  ff.  hoc  lit. 

Socius  socio  utrum  eo  nomine  tantum  tenealur  pro  socio  aclione,  si  quid 
dolo  commiserit,  sicut  is  qui  deponi  apud  se  passus  est;  an  eliam  culpœ,  id 
est,  desidiœ  atque  negligenliœ  nomine,  quœsitum  est.  Prœvaluil  tamen  eliam 
culpœ  nomine  lencri  eurn.  Culpa  autem,  non  ad  exactissimam  diligenliam  di- 
rigenda  est.  Sufficil  enim  talem  diligenliam  communibus  rébus  adhiberc  so- 
cium, qualem  suis  rébus  adhibere  solet.  Nam  qui  parum  diligenlem  socium 
sibi  adsumit,  de  se  queri  sibique  hoc  imputare  débet,  §  ult .  Inst.  hoc  lit.  Jungc 
L.  72.  ff.  hoc  lit. 

On  ne  peut  rien  désirer  de  plus  clair  ni  plus  expressif.  L'empereur  dit  alors 
que  l'associé  est  responsable  de  la  faute,  et  il  ajoute  en  quoi  elle  consiste.  Ce 
n'est  point,  dit-il,  sur  la  très  exacte  diligence  d'un  bon  père  de  famille  qu'il 
faut  mesurer  la  faute,  dirigenda  est;  ce  n'est  point  sur  cette  règle  qu'il  faut 
juger  si  un  associé  est  coupable  de  négligence  ;  car  il  n'est  pointobligé  d'être 
plus  diligent  dans  les  affaires  de  la  société  que  dans  les  siennes  propres. 

Il  y  a  deux  raisons  de  celte  décision  : 

La  première,  que  les  affaires  de  la  société  étant  celles  de  ebaque  associé, 
pour  sa  part  seulement  quant  à  la  propriété,  mais  pour  le  total,  quant  à  la  ges- 
tion, il  est  naturel  qu'il  puisse  les  gérer  comme  les  siennes  propres.  On  ne 
pourrait  même,  sans  blesser  son  droit  de  propriété  sur  sa  part,  l'obliger,  à 
cause  des  parts  des  autres,  de  gérer  les  affaires  de  la  société  comme  des  affaires 
d'autrui.  Caria  gestion  étant  indivisible  0),  il  arriverait  qu'il  ne  pourrait  ad- 
ministrer sa  propre  part  que  comme  si  elle  appartenait  à  autrui  :  c'est  ce  que 
Paul  nous  a  fait  entendre  dans  la  loi  25,  §  16,  ff.  Fam.  ercisc,  lorsqu'il  du 
«  que  le  cohéritier  n'est  obligé  d'avoir  soin  des  affaires  de  la  succession  que 
comme  des  siennes,  parce  qu'il  a  droit  de  gérer  à  cause  de  sa  part,  quoniam  hic 
propler  suam  partem  causam  habuit  gerendi.  » 

Cette  première  raison  regarde  également  la  société  et  la  communauté. 

La  seconde  est  celle  qui  est  alléguée  dans  le  paragraphe  que  j'explique.  Tout 
homme  qui  forme  une  société  doit  avoir  examiné  la  conduite  ordinaire  de 
ceux  avec  qui  il  s'associe  ;  car  il  ne  peut  raisonnablement  espérer  qu'ils  seront 
plus  attentifs  aux  intérêts  de  la  société  qu'aux  leurs.  Il  ne  résulte  de  là  nul 
inconvénient.  Comme  il  sait,  ou  doit  savoir,  quels  sont  les  devoirs  que  la  loi 
prescrit  aux  associés,  il  n'a  à  se  plaindre  que  de  lui-même,  s'il  s'associe  avec 
des  personnes  peu  diligentes. 


(*)  Un  associé  ne  peut  être  sujet  à 
des  prestations,  s'il  n'administre  point. 
Or,  quelque  petite  que  soit  la  portion 
des  affaires  de  la  sociélé  çm'il  admi- 


nistre ,  il  l'administre  pour  tous  les 
membres  de  la  sociélé.  C'est  en  ce 
sens  que  je  dis  que  la  gestion  est  in- 
divisible. (Note  de  l'auteur.) 
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Ces  raisons  ont  paru  si  fortes,  qu'on  a  douté  si  l'associé  devait  être  astreinl 
à  quelque  chose  de  plus  qu'à  la  prcslalion  du  dol,  comme  on  le  voit  parles 
lois  ci-dessus  rapportées. 

Il  peut  arriver  que  la  règle  qui  est  prescrite  aux  associés  et  aux  coproprié- 
taires exige  d'eux  autant  que  celle  qui  ordonne  d'imiter  la  diligence  d'un  bon 
père  de  famille;  c'est  lorsqu'ils  sont  anssi  diligents  dans  la  conduite  de  leurs 
affaires  qu'ils  peuvent  l'être.  Ils  font  alors  eux-mêmes  de  diligents  pères  de 
famille;  et  comme  ils  ne  peuvent  être  moins  diligents  pour  les  affaires  com- 
munes que  pour  les  leurs,  il  arrive  nécessairement  qu'ils  ont  les  mêmes  de- 
voirs à  remplir  que  l'emprunteur,  le  mandataire,  le  vendeur,  etc.;  et  lors 
même  qu'ils  ne  font  point  usage  de  toute  leur  capacité  dans  l'administration 
de  leurs  affaires  particulières,  si  les  faits  allégués  devant  le  juge  ne  font  pas 
connaître  celte  capacité,  les  deux  règles  se  confondent  dans  la  pratique. 

Il  y  a  plus,  si  le  juge  ne  connaît  ni  leur  capacité  ni  leur  conduite  dans  leurs 
propres  affaires,  il  est  réduit  à  se  contenter  de  présomptions  plus  ou  moins 
fortes,  souvent  même  de  celles  qui  résultentde  l'âge,  du  sexe,  et  de  la  profession. 
La  loi  Quod  Nerva  32,  ff.  Depos.,  paraît  contraire  à  mon  système  :  elle  dé- 
cide que  le  dépositaire  commet  une  faute  grossière  lorsqu'il  apporte  moins  de 
diligence  à  la  garde  du  dépôt  qu'à  la  conservation  de  ses  biens.  C'est  donc 
aussi  une  faute  grossière,  lorsque  l'associé  ou  le  copropriétaire  est  moins  dili- 
gent pour  les  affaires  communes  que  pour  les  siennes. — Je  nie  d'abord  la  consé- 
quence. L'associé  et  le  copropriétaire  ne  sont  obligés  d'avoir  soin  des  choses 
communes  que  comme  des  leurs,  parce  qu'ils  en  sont  propriétaires  pour  leurs 
parts,  et  que  ces  parts  étant  indivises,  il  est  impossible  qu'ils  s'abstiennent 
d'administrer  les  parts  de  leurs  coassociés  ou  de  leurs  copropriétaires  sans  ces- 
ser d'administrer  leurs  propres  parts. — Mais  si  le  dépositaire  était  responsable  de 
la  faute  légère,  il  serait  obligé  d'employer  à  la  garde  du  dépôt  toute  la  diligence 
dont  il  est  capable,  parce  qu'il  n'est  propriétaire  d'aucune  portion  de  la  chose 
déposée. 

J'ajoute  que  la  décision  de  la  loi  Quod  Nerva  doit  être  entièrement  renfermée 
dans  son  espèce.  Celse,  qui  en  est  l'auteur,  voulait  prouver  que  la  faute  gros- 
sière poussée  à  l'excès,  est  un  dol.  Quod  Nerva  dicerel  laliorem  culpam  do- 
lum  esse,  Proculo  displicebat ,  mihi ver issimum  vide tur.  Dans  celle  vue,  il 
suppose  un  homme  d'une  extrême  négligence  dans  ses  affaires  ,  qui  se  charge 
d'un  dépôt,  et  qui  le  néglige  encore  plus  que  ses  propres  biens;  et  il  décide 
que  ce  dépositaire  n'est  point  exempt  de  dol.  Nam  ctsi  quis  non  ad  eum  mo- 
dum ,  quem  hominum  nalura  desideral  ,  diligens  est ,  nisi  tamen  ad  suum 
modum  curam  in  deposito  prœslat,  fraude  non  caret.  Nec  enim  salva  fide 
minorem  iis,  quam  suis  rébus,  diligenliam  prœslabil. 

Il  y  a  assez  d'apparence  qu'on  croyait  qu'un  homme  ne  pouvait  jamais  être 
coupable  que  de  fautes  légères,  lorsqu'il  ne  sortait  pas  des  bornes  de  sa  dili- 
gence ordinaire  in  suis  rebus,  et  ce  n'était  pas  sans  raison.  Car,  pour  qu'une 
faule  soit  réputée  grossière,  il  faut  que  la  loi  puisse  y  attacher  la  présomption 
de  dol. 
Or,  il  serait  ridicule  d'accuser  de  dol  celui  qui  agit  pour  les  autres  comme 


is 

celte  supposition,  la  faule  la  moins  grossière  qu'il  puisse  commettre  est  très 
lourde. 

Ceux  qui  croient  que  Celse  a  voulu  parler  d'un  homme  borné  et  presque 
Btupide,  se  trompent  bien  fort.  Plus  on  lui  donnera  d'esprit  et  d'expérience, 
plus  on  entrera  dans  la  pensée  du  jurisconsulte. 

On  se  trompe  encore  davantage  de  croire  que  cette  loi  doit  avoir  des  effets 
dans  la  pratique.  Celse  y  disserte  plutôt  en  moraliste  qu'en  jurisconsulte.  La 
morale  dislingue  des  degrés  dans  la  faute,  elle  y  aperçoit  mille  nuances  :  mais 
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dans  cette  partie  du  système  des  lois  où  il  s'agit,  non  d'infliger  des  peines, 
mais  de  donner  la  simple  réparation  des  dommages  :  cet  intervalle  immense 
n'est  qu'un  point  aussi  indivisible  que  la  diligence  qui  lui  est  opposée. 

La  faute  est  toujours  identiquement  et  individuellement  faute,  jusqu'à  ce 
qu'elle  devienne  dol.  De  même  le  dol  ne  connaît  point  ici  d'intervalle  entre 
son  premier  degré  où  commence  la  faute  grossière,  et  le  comble  de  la  scéléra- 
tesse. De  même  enfin  le  cas  fortuit  est  un,  depuis  le  terme  où  l'omission  de 
précaution  cesse  d'être  faute,  jusqu'à  l'impossibilité  physique  d'écarter  les  dom- 
mages. Dès  qu'on  a  atteint  le  premier  degré  dans  chacune  de  ces  classes,  l'effet 
est  le  même  que  si  on  les  avait  tous  parcourus. 

La  question,  si  la  faute  grossière  renferme  quelquefois  un  mélange  de  dot, 
est  donc  étrangère  à  la  matière  de  la  réparation  des  dommages. 

Encore  un  coup,  Celse  n'a  eu  d'autre  but  que  de  rendre  sensible  la  nuance 
qui  unit  h  faute  grossière  audol  en  imaginant  un  cas  où  l'on  ne  peut  commettre 
de  faute  grossière  sans  une  volonté  confuse  de  faire  du  tort. 

§  XIV.  —  De  la  chose  indivise. 

Non  tantùm  dolum,  sed  et  culpam  in  re  hœredilariâ  prœslare  débet  cohor- 
tes, quoniam  cùm  cohœrede  non  conlrahimus  ,  sed  incidimus  in  eum:  (  Paul 
nous  fait  entendre  ici  pourquoi  il  est  indubitable  que  le  copropriétaire  est 
obligé  à  la  prestation  de  la  faute,  quoiqu'on  ait  douté  si  l'associé  devait  être 
astreint).  Non  lamen  diligenliam  prœstare  débet  qualem  diligens  palerfarni- 
lias,  quoniam  hic  propter  suam  partent  causant  habuit  gerendi,et  ideà  nego- 
iiorum  geslorum  ci  aclio  non  compelit.  Talent  igilur  diligenliam  prœslare 
débet  qualem  in  suis  rébus,  L.  25,  §  16,  ff.  Fam  ercisc. 

Il  faut  bien  être  opiniâtre  pour  ne  pas  se  rendre  à  l'évidence  de  cette  loi  : 
Doli  et  culpœ,  cum  in  communi  dividundo  judicio  hœc  omnia  ventre  non 
ambigalur,  ralionem  habilurus  (prœses  provinciœ),  L.  4,  Cod. Com.  divid. 

Je  couronnerai  cette  foule  de  citations  par  deux  lois  très  énergiques. 

Si  cui  incipiendum  dedi,  dit  le  grand  Papinien,  sive  ipsius  causa,  sive 
utriusque  ,  et  dolum  et  culpam  mihi  prœstandam  esse  dico  non  :  si  verà 
mei  duntaxat  causa  propter  ulililalem  ;  periculum  datum  est,  dolum  solùm , 
L.  si  Graluitam,  17,  §  2,  ff.  de  Prœscript.  verb. 

On  ne  saurait  opposer  que  de  vaines  subtilités  à  un  texte  aussi  clair.  Cùm 
quid  tibi  legatum,  fideive  tuœ  commissum  sit,  ut  mihi  restituas  ,  si  quidem 
nihil  prœterea  ex  teslamento  capias ,  dolum  malum  duntaxat  in  exigendo 
legato,  alioquin  etiam  culpam  te  mihi  prœstare  debere  existimavit  :  sicut  in 
contractibus  fidei  bonœ  servalur,  ut  siquidem  utriusque  contrahenlis  com- 
modum  verselur,  etiam  culpâ;  sin  unius  solius ,  dolus  malus  tanlummodà 
prœstetur,  L.  Siservus,  108,  §  12,  ff.  de  Leg. 

1°  Il  est  évident  que  le  mot  unius  s'entend  de  celui  qui  donne  ,  et  non  de 
celui  qui  reçoit  ;  les  admirateurs  des  interprètes  ne  me  le  contesteront  certaine- 
ment pas.  Ces  deux  lois  rapprochées  delà  loi,  Siutcerto,  5,  §2,  ff.  Commod., 
et  de  la  loi  In  rébus,  18,  eod.  me  (ournissent  une  réflexion  bien  décisive. 

Les  contrats  se  font  pour  l'utilité  vel  solius  danlis,  vel  utriusque ,  vel 
solius  accipientis.  La  loi  Si  gratuitam  oppose  le  premier  cas  aux  deux 
autres,  et  décide  formellement  que,  dans  ceux-ci,  on  est  sujet  aux  mêmes  pre- 
stations. La  loi  Si  servus  et  la  loi  Si  ut  certo  opposent  le  premier  cas  au  se- 
cond, et  elles  renferment  dans  celui-ci  le  troisième,  parce  qu'elles  exigent  au 
second  la  prestation  de  la  faute  ,  et  qu'ainsi  il  ne  reste  plus  rien  qui  puisse 
différencier  le  troisième.  La  loi  In  rébus  oppose  le  second  cas  au  troisième; 
mais  il  a  fallu  pour  cela  qu'elle  mît  en  question ,  si  dans  le  second  on  était 
responsable  de  la  faute.  Donc  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  faute.  Ce  rai- 
sonnement, qui  est  invincible,  méritait  de  terminer  ma  dissertation. 

FIN  PU  TOMD  DCUXISMI. 
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